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Este libro contiene artículos de destacados profesores, los cuales 
reflexionan sobre temas de amplia repercusión en la teoría 
jurídica contemporánea. En el artículo Modest Objectivity e 
Interpretación Jurídica Aldo Schiavello analiza el trabajo de Jules 
Coleman y Brian Leiter sobre su propuesta de objetividad (deno-
minada modest objectivity) y que aspira a superar el carácter 
indeterminable de las decisiones judiciales. Para Schiavello esta 
propuesta es insatisfactoria, pues debemos tener en cuenta que la 
noción filosófica de objetividad se relaciona con un determinado 
paradigma filosófico y epistemológico y en esa medida condi-
cionan la estructura mental del sujeto. Schiavello nos recuerda 
que podemos distinguir entre varias nociones de objetividad. 
La clásica división entre objetividad fuerte y objetividad débil. 
La objetividad es fuerte cuando es independiente del mundo 
interior y es débil cuando es compartido por una comunidad 
lingüística. Pero interesante clasificación es la realizada por 
Andrei Marmor, quien diferencia entre objetividad semántica, 
objetividad metaf ísica y objetividad lógica. Según Marmor un 
enunciado es objetivo semánticamente si gira en torno a un 
objetivo y es subjetivo si afecta el estado mental de quien lo 
produce. Es decir, saber si un discurso es objetivo o subjetivo es 
la intención lingüística del hablante, además, esta dicotomía se 
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Este libro contiene artículos de destacados profesores, los cuales 
reflexionan sobre temas de amplia repercusión en la teoría 
jurídica contemporánea. En el artículo Modest Objectivity e 
Interpretación Jurídica Aldo Schiavello analiza el trabajo de Jules 
Coleman y Brian Leiter sobre su propuesta de objetividad (deno-
minada modest objectivity) y que aspira a superar el carácter 
indeterminable de las decisiones judiciales. Para Schiavello esta 
propuesta es insatisfactoria, pues debemos tener en cuenta que la 
noción filosófica de objetividad se relaciona con un determinado 
paradigma filosófico y epistemológico y en esa medida condi-
cionan la estructura mental del sujeto. Schiavello nos recuerda 
que podemos distinguir entre varias nociones de objetividad. 
La clásica división entre objetividad fuerte y objetividad débil. 
La objetividad es fuerte cuando es independiente del mundo 
interior y es débil cuando es compartido por una comunidad 
lingüística. Pero interesante clasificación es la realizada por 
Andrei Marmor, quien diferencia entre objetividad semántica, 
objetividad metaf ísica y objetividad lógica. Según Marmor un 
enunciado es objetivo semánticamente si gira en torno a un 
objetivo y es subjetivo si afecta el estado mental de quien lo 
produce. Es decir, saber si un discurso es objetivo o subjetivo es 
la intención lingüística del hablante, además, esta dicotomía se 
caracteriza porque no tiene una relación con la verdad 
A diferencia de la objetividad semántica, la objetividad 
metafísica está muy estrechamente relacionada a la noción de 
verdad. Un enunciado es objetivo metafísicamente si existe una 
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correspondencia entre un enunciado y el objeto en el mundo que 
describe con las propiedades correspondientes a su descripción 
en el enunciado en cuestión. Marmor afirma que entre la obje-
tividad metafísica y realismo metafísico no existe una relación 
necesaria. Por un lado, el realismo moral afirma que es posible 
predicar la verdad o la falsedad de enunciados que contienen 
valoraciones morales, estos enunciados son verdaderos o falsos 
sin tomar en cuenta nuestras opiniones y que los estándares del 
razonamiento moral son un método adecuado para incrementar 
el conocimiento moral.
Por último, la objetividad lógica implica la verdad, pero no 
implica determinabilidad. No es sencillo diferenciar entre objeti-
vidad lógica y objetividad metafísica, pues se puede afirmar que 
la objetiva metafísica implica objetiva lógica, pero no se puede 
afirmar lo mismo a la inversa.
En tal sentido, la relación entre objetividad y conceptos como 
realismo, verdad y determinabilidad, cambia según el concepto de 
objetividad asumido. Para Schiavello, el concepto de objetividad 
propuesto por Coleman y Leiter es una propuesta intermedia 
entre objetividad metafísica y objetividad lógica.
Schiavello señala que en el campo jurídico, el problema de 
la objetividad se relaciona con la interpretación y aplicación 
normativa e implica un conjunto de presupuestos teóricos sobre 
la concepción del derecho y la interpretación jurídica, además de 
relacionarse, generalmente, con el ideal de la seguridad jurídica. 
Es en este aspecto en el cual la objetividad se vincula con aspectos 
políticos, es decir, con un modelo de organización política como 
el Estado liberal de Derecho en el cual la certeza tiene un papel 
importante y que además de las normas generales es importante 
tener certidumbre sobre la interpretación y aplicación que reali-
zarán los jueces. 
Santiago ortega gomero 
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Schiavello nos recuerda que el tema de la objetividad de la 
interpretación del derecho está vinculado al valor de la certeza 
y, por lo tanto, los discursos sobre la objetividad plantean no 
solo cuestiones filosóficas sino también tiene repercusiones y 
relaciones políticas que se deben considerar. Como afirma el 
autor “una concepción de la objetividad de la interpretación del 
derecho presupone, implícita o explícitamente, una concepción 
de la identificación del derecho; las teorías de la identificación 
del derecho que excluyen la referencia a valores morales por los 
criterios de validez permiten identificar el derecho de manera 
más precisa que otras; quien, como Coleman o Dworkin, defiende 
la objetividad de la interpretación a partir de una concepción 
de la identificación del derecho que no excluye la referencia a 
valores morales por los criterios de validez, debe tomar en serio 
los problemas que ello conlleva”.
Coleman y Leiter aspiran a construir una concepción liberal 
del derecho de las críticas formuladas por el Critical Legal Studies 
Movement. Ambos autores señalan que el error del Critical Legal 
Studies Movement es que la intrínseca indeterminación del 
derecho es incompatible con una concepción liberal del mismo. 
Recordemos que en el esquema de organización política de un 
Estado, uno de los postulados del liberalismo es un poder legisla-
tivo elegido democráticamente y las leyes aprobadas son aplicadas 
por el poder judicial, por ello, las decisiones judiciales deben ser 
determinadas. En tal sentido, las razones más importantes para 
decidir una disputa legal las proporcionan los legisladores. Si 
estas razones no motivan las decisiones de los jueces, entonces es 
dudoso afirmar la existencia de reglas democráticas en el Estado. 
Las objeciones que se han dirigido a la propuesta de recons-
trucción de la determinabilidad en el derecho formulada por 
Coleman y Leiter son dos. La primera objeción está vinculada a la 
imposibilidad de distinguir con precisión los casos fáciles de los 
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casos difíciles y la segunda se refiere al problema de la llamada 
indeterminación de segundo nivel. Según ambos autores el 
problema de la objetividad se refiere al status de los hechos jurí-
dicos y la autoridad del derecho está justificado solo si los hechos 
jurídicos son objetivos. Coleman y Leiter rechazan la objetividad 
en sentido fuerte, es decir, lo que parece correcto a alguien no 
puede determinar lo correcto para los demás, también rechaza 
la objetividad mínima según la cual lo que parece correcto a la 
mayor parte de los miembros de una comunidad determina lo 
que es efectivamente correcto. Ambos autores están a favor de 
un “objetividad modesta” según la cual lo correcto es lo afirmado 
por sujetos en “condiciones epistémicas ideales”.
Schiavello piensa que la alternativa propuesta por Coleman 
y Leiter no logra escapar de la objetividad en sentido fuerte y 
la objetividad mínima; y por el contrario, considera que su 
propuesta de objetividad puede ser entendida como una versión 
de la objetividad metafísica o de la objetividad mínima. Por ello, 
las críticas que Coleman y Leiter dirigen a estas dos concep-
ciones de la objetividad se vuelcan en contra de su propuesta de 
objetividad modesta.
Según la objetividad modesta es efectivamente correcto lo 
que parece a aquellos que se encuentran en “condiciones epis-
témicas ideales”. Estas condiciones pueden ser definidas como 
las mejores condiciones para alcanzar un conocimiento fiable de 
algo. En consecuencia, la objetividad modesta admite la posibi-
lidad de errores, pero, a diferencia de la objetividad en sentido 
fuerte, esta incapacidad se debe a no poder plantearse la mejor 
perspectiva de observación.
Coleman y Leiter no aspiran a desarrollar una concepción 
universal de la objetividad, sino solo una concepción de la objeti-
vidad que permita explicar en forma más conveniente la práctica 
interpretativa en el derecho.
Santiago ortega gomero 
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En su artículo Schiavello no defiende una particular concep-
ción de la objetividad sino que aspira a resaltar la relación que 
existe entre este concepto y otros elementos conceptuales más 
amplios, como la política, por ejemplo. Además, el autor iden-
tifica las dificultades que pueden generarse al proponer una vía 
intermedia (como la “objetividad modesta”) entre la objetividad 
en sentido fuerte y la objetividad en sentido débil. Eso no implica 
afirmar que sea imposible construir esta vía intermedia, pero 
sí resalta la necesidad de tomar consciencia de las dificultades 
para una audaz y bien estructurada nueva concepción de la 
objetividad.
El ensayo de Vittorio Villa se dirige a esclarecer los dife-
rentes conceptos sobre positivismo jurídico, en particular el de 
inclusive legal positivism (positivismo jurídico inclusivo) pues 
entiende que esta versión del positivismo es la más defendible 
y prometedora de las versiones iuspositivistas. Por ello, Villa 
aporta aclaraciones conceptuales de carácter epistemológico, 
metodológico y meta-teórico con la finalidad de poder ofrecer 
una versión del mencionado positivismo más coherente y defen-
dible respecto a lo que sus principales exponentes han hecho. 
Villa parte de esclarecer el concepto de positivismo jurídico 
y sus articulaciones en forma de concepciones, para ello el 
autor identifica el contenido conceptual mínimo compartido 
por todas las versiones del iuspositivismo. Asimismo, realiza 
un esclarecimiento mediante análisis comparativo entre el 
positivismo inclusivo y positivismo exclusivo consideradas como 
concepciones del concepto de positivismo jurídico. Así, para 
Villa el positivismo inclusivo es un programa de investigación 
más prometedor y fecundo que el positivismo exclusivo.
Otra clarificación importante que realiza Villa es la postura 
que adopta el positivismo inclusivo y el positivismo exclusivo 
en relación a la tesis conceptual de separación entre derecho y 
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moral, enfocándose en los argumentos con los cuales el positi-
vismo inclusivo justifica la intromisión de contenidos morales 
en los procedimientos con que jueces y juristas garantizarán la 
existencia y el contenido de las normas jurídicas formando parte 
de los Estados de derecho constitucionales.
Villa parte por definir el iuspositivismo y el contenido 
conceptual mínimo compartido por todas las concepciones 
que puedan calificarse como tales. Este contenido conceptual 
está formado por una tesis sobre el derecho y por ello en una 
preocupación ontológica y una tesis sobre el conocimiento del 
derecho y por ello en una preocupación metodológica.
Según la primera tesis, afirma Villa, “todos los fenómenos 
(en primer lugar, las reglas) que llevan el nombre de “derecho” 
constituyen invariablemente instancias de derecho positivo, y 
por tanto de un derecho que representa el producto normativo 
(y aquí evidentemente la potencialmente evasiva propiedad 
de la normatividad está por especificar por parte de las dife-
rentes concepciones), de tipo convencional (en un sentido por 
precisar ulteriormente), de decisiones y/o de comportamientos 
humanos históricamente contingentes desde el punto de vista 
cultural, y por lo tanto, más en particular, desde el punto de 
vista ético-político”. 
Según Villa el elemento más importante por resaltar en la 
contraposición entre el positivismo inclusivo y el positivismo 
exclusivo es el vinculado a la diferente interpretación que estas 
dos concepciones proporcionan de la tesis de la separación. El 
mismo Villa afirma que “de acuerdo al positivismo inclusivo 
los criterios de naturaleza moral pueden muy bien servir para 
verificar la existencia y el contenido de las normas de un sistema 
jurídico. Según el positivismo exclusivo los tests para identificar 
la existencia y el contenido de las normas jurídicas dependen 
exclusivamente de hechos del comportamiento susceptibles 
Santiago ortega gomero 
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de ser descritos en términos neutrales, y de ser aplicados sin 
recurrir a argumentos morales”. 
El autor nos recuerda que para el positivismo inclusivo la 
conexión es una tesis que se desarrolla “dentro de las actividades 
de jueces y estudiosos del derecho que tengan que ver con 
normas, entre la actividad destinada a determinar la existencia 
(en el sentido de validez) y la de determinar el contenido”, enten-
diendo que no se trata, de una conexión necesaria entre derecho y 
moral sino a una conexión que se desarrolla en una determinado 
contexto institucional representado por los Estados de derecho 
constitucionales contemporáneos que es el ámbito institucional 
que permite la validez de las tesis del positivismo inclusivo. 
Villa entiende que el positivismo inclusivo, dentro del posi-
tivismo jurídico mismo, tiene mayores recursos teóricos para 
explicar el cambio de paradigma que ha ocurrido en los Estados 
de derecho y que se materializan a través de las constituciones 
escritas y rígidas, además que las normas constitucionales 
en nuestros Estados de derecho contemporáneos establecen 
restricciones de carácter procesal a la producción de normas, 
sino también restricciones sustanciales y estas últimas provienen 
de un tipo de normas especiales (que para muchos son positivi-
zación de la moral): los principios.
Villa “señala que el contenido de muchas de las disposiciones 
constitucionales que hacen referencia a valores morales es de 
carácter muy general, a veces también genérico, cuando no es 
–más o menos conscientemente– ambiguo. Por tanto, rendir 
cuenta del contenido semántico de estas disposiciones quiere 
decir en cada caso, efectuar las opciones interpretativas que 
privilegian –no necesariamente en forma arbitraria– uno de los 
posibles significados que estos enunciados pueden soportar; y 
hacer esto quiere decir también entrar en la cuestión del posible 
significado de atribuir a nociones essentially contested como 
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“libertad”, “igualdad”, “democracia”, etcétera. Dichas disposi-
ciones, además, no se presentan nunca por sí solas en un texto 
constitucional, sino junto a muchas otras, en una red muy confusa 
de enunciados entre ellos estrechamente interrelacionados. Una 
de las consecuencias de la naturaleza compleja de estas dispo-
siciones es que su interpretación no es muy a menudo capaz de 
vislumbrar un orden jerárquico previamente preconstituido, 
capaz de determinar, de una vez por todas, cuáles son los princi-
pios más importantes, y bajo qué interpretación de su contenido. 
Esto ocurre –al menos– por dos razones fundamentales, una de 
carácter teórico-lingüístico, otra de carácter filosófico-político: 
i) con la primera se quiere poner en evidencia, como ya he dicho 
antes, que el contenido de estos principios es vago, genérico, a 
veces ambiguo, y no permite rastrear un orden preexistente; ii) 
con la segunda se observa que, en cada caso, el carácter pluralista 
de los valores presentes dentro de nuestras cartas constitucio-
nales excluye la previa codificación de un orden jerárquico fijo e 
inmutable”. 
La parte más interesante del artículo de Villa es su propuesta 
constructivista del positivismo jurídico. El autor piensa que 
una importante tarea del positivismo jurídico, en su versión 
constructivista, es la de ofrecer una concepción alternativa a la 
concepción fuerte de la objetividad. Aun así, se debe destacar 
que entre las diferentes concepciones epistemológicas actuales 
existen aquellas que aspiran a constituirse en una vía intermedia 
entre objetivismo fuerte y relativismo fuerte. “Entre estas posi-
ciones, el enfoque constructivista aspira a identificar el núcleo de 
esta “vía intermedia” en la transición de una objetividad metafí-
sica a una objetividad epistémica”.
Susanna Pozzolo frente de la “gran división” entre las 
históricas tradiciones iusfilosóficas: el iusnaturalismo y el iuspo-
sitivismo, prefiere el iuspositivismo, pero se pregunta ¿qué tipo 
Santiago ortega gomero 
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de iuspositivismo?, pues en la actualidad pueden identificarse 
varios tipos de positivismo: positivismo inclusivo, positivismo 
exclusivo, positivismo negativo, positivismo positivo, etc. Frente 
a esta variedad de positivismos, Pozzolo explora cuál es la mejor 
alternativa para constituirse en la teoría jurídica estándar que 
explique a los ordenamientos jurídicos de las democracias cons-
titucionales occidentales.
El positivismo inclusivo es una de las versiones positivistas de 
mayor influencia en las últimas décadas y es que a diferencias 
de otras versiones, afirma que se puede seguir siendo positivista 
a pesar de incorporar estándares morales entre los parámetros 
de la regla de reconocimiento. La autora hace referencia a uno 
de los mayores expositores del positivismo, Wilfrid Waluchow 
el cual afirma que la moral puede jugar un rol en la determi-
nación del contenido de las normas válidas y es que para el 
profesor canadiense, según Pozzolo, “i) los tribunales recurren 
a principios morales para resolver y justificar sus decisiones, sin 
que ello constituya creación de nuevo derecho; ii) las constitu-
ciones hacen referencia explícita a principios y valores morales 
condicionando la actividad legislativa, sin que esto implique un 
abandono de la tesis de la separación entre el derecho y moral”.
Una de las críticas más perspicaces dirigida al trabajo de 
Waluchow es el de Eleni Mitrophanous el cual afirma que existen 
dos tipos de positivismos inclusivos. Un primer positivismo es 
que “considera que la regla de reconocimiento podrá requerir 
conformidad a principios morales, pero, una vez identificada la 
norma como jurídica, cualquier remisión a la moral será de tipo 
externo, es decir, esta remisión no tendrá el efecto de incorporar 
el principio moral dentro del derecho”. Y un segundo tipo de 
positivismo inclusivo se caracteriza porque la moral no solo 
cumple una función en la identificación del derecho válido, sino 
también en la identificación de su contenido y de tal forma la 
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moral se incorpora al derecho, “no solo cuando ella se remite 
a la regla de reconocimiento, sino también cuando hace esta 
remisión a otras reglas, porque estos principios morales encuen-
tran su reconocimiento en una práctica jurídica de aceptación”.
Pero si bien el positivismo inclusivo cumple un importante 
rol al dar un marco conceptual que nos permita comprender 
la dinámica de los ordenamientos jurídicos de los Estados 
constitucionales vigentes, la misma teoría tiene problemas para 
explicar la función que cumple la certeza y la determinación en el 
derecho. La incertidumbre generada por la inserción de la moral 
se manifiesta en los criterios de validez y en la satisfacción de 
estos criterios. “Si la introducción de criterios morales determina 
una incertidumbre sobre identificación de los criterios mismos, 
parecería señalar que no hay ninguna práctica social de reco-
nocimiento”. A diferencia del punto de vista de los críticos del 
positivismo inclusivo, sus partidarios consideran que la inserción 
de la moral puede tener un efecto positivo en la determinabilidad 
del derecho.
Pozzolo se encuentra entre los críticos del positivismo inclu-
sivo y parte por esclarecer los múltiples significados que puede 
tener el término “moral”. El primer significado es el de la moral 
individual “que consiste en un conjunto de principios sobre el 
comportamiento humano en relación a la idea que cada uno 
tiene del bien y del mal”. La moral positiva, “que consiste en un 
conjunto de principios que afectan el comportamiento humano 
en relación a la idea de que un determinado grupo social tiene 
del bien y del mal”, esto quiere decir que la moral positiva se rela-
ciona con una situación social específica y que puede remitirse 
a hechos valorativamente neutrales. La moral concertada que 
“consiste en un conjunto de principios, obtenidos mediante un 
debate intersubjetivo conducido según reglas predeterminadas, 
que afectan el comportamiento humano en relación a la idea que 
Santiago ortega gomero 
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la mayoría de los hombres tiene del bien y del mal”. Esta moral 
es contingente, vinculada al debate intersubjetivo y también es 
identificada como moral crítica. Finalmente, la moral universal 
se forma por un plexo de principios en torno al comportamiento 
humano, objetivo, a histórico y no contingente, por lo tanto es 
una moral que está más allá de la deliberación social y la voluntad 
individual, más allá de la conciencia personal o la voluntad 
colectiva. 
Pozzolo acepta que las constituciones actuales incorporan 
un conjunto de principios éticos. Estos principios constituyen 
parámetros para determinar el contenido de las normas legis-
lativas. “Es cierto que la mayoría de las decisiones tomadas 
por los tribunales constitucionales se refieren a cuestiones de 
validez material, más que a cuestiones de validez formal. Así, si 
esta última tiende a presentarse rígida y no progresivamente (o 
la regla es formalmente válida o no lo es), distinto sería para la 
noción de validez material que se presenta flexible y graduable y 
se presta a ser refundida de forma tal que incluya la moral en el 
derecho”.
Para la autora el positivismo inclusivo asume que el derecho 
es una práctica social y que la regla de reconocimiento incluye 
estándares morales que permitan identificar el derecho, en tal 
sentido, es posible afirmar que si el derecho es una práctica social 
y su identificación está relacionada con la moral, entonces “qué” 
es el derecho y “cuál” es el derecho depende de la moral. 
Finalmente, Franco Viola nos presenta su artículo titulado 
Objetividad y verdad de los valores morales y el profesor 
argentino Pablo Navarro concluye el presente volumen con un 











Jules Coleman y Brian Leiter han esbozado recientemente 
una concepción de la objetividad –llamada por ellos modest 
objectivity– que debería permitir a una teoría del derecho de 
inspiración liberal resistir a las objeciones desarrolladas en parti-
cular por el Critical Legal Studies Movement, según el cual las 
decisiones judiciales serían irremediablemente indeterminadas y 
subjetivas y, en consecuencia, confiadas al arbitrio de los jueces1.
Mi intención, a través de este ensayo, es únicamente el de 
poner a la luz algunos límites estructurales relacionados con 
la concepción de la objetividad desarrollada por Coleman y 
Leiter. En consecuencia, las importantes cuestiones ideológicas y 
políticas que están en cierto modo implicadas en el modest objec-
tivity –por ejemplo, si una teoría liberal del derecho realmente 
1 J. L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, en A. 
Marmor (editado por), Law and Interpretation. Essays in Legal Philoso-
phy, Clarendon Press, Oxford, 1995, pp. 203 -278. Este ensayo es un répli-
ca puntual de J.W. Singer, The Player and the Cards: Nihilism and Legal 
Theory, “The Yale Law Journal” 94, 1, 1984, pp. 3-70. En resumen, Singer 
identifica tres tesis características del Critical Legal Studies Movement. La 
primera, que en verdad a mí me parece una tesis banal y casi unánime-
mente compartida, consiste en considerar el derecho como un fenóme-
no históricamente contingente. La segunda tesis señala la irremediable 
indeterminación y contradicción del razonamiento jurídico. La tercera y 
última tesis enfatiza el carácter no neutral del derecho, es decir, el derecho 
es visto como un mecanismo para crear y legitimar determinados orde-
namientos económicos y políticos. En el ensayo citado, Coleman y Leiter 
dirigen su atención principalmente a la segunda y tercera de estas tesis.
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puede basarse en una forma débil de objetividad de las decisiones 
judiciales que de algún modo prescinda de la determinabilidad– 
no se abordarán en estas páginas, si no con el fin de subrayar 
lo inadecuado de la concepción de la objetividad que aquí se 
discute2.
Antes de entrar en la cuestión específica, sin embargo, es 
conveniente dedicar algunas observaciones preliminares a 
la noción de objetividad en general (sección 1), y encontrar al 
menos algunas entre las principales razones que vuelven al tema 
de la objetividad particularmente interesante en relación al 
derecho (sección 2).
1. el concepto de objetividad 
La noción filosófica de objetividad está profundamente influida 
por el paradigma filosófico y epistemológico que se elige, y esto 
implica que la tarea de buscar una definición conceptual unitaria 
de este concepto es especialmente complicado3. A veces incluso 
se negó, o al menos puesto en duda, que exista un concepto 
unitario de objetividad4. El hecho de que el término “objeti-
vidad” es a menudo considerado como sinónimo de “realismo”, 
“verdad”, “determinabilidad”, contribuye a complicar las cosas5. 
2 Véase, el parágrafo 2.1.
3 A. Miller, Objectivity, en E. Craig (Editor general), Routledge Encyclopedia 
of Philosophy, Routledge, London & New York, 1998, Volumen 7, pp. 73-
76.
4 Cfr., por ejemplo, A. Marmor, Three Concepts of Objectivity, en ID. (edita-
do por), Law and Interpretation. Essays in Legal Philosophy, cit., pp. 177-
201. Vittorio Villa considera que es posible identificar un único concepto 
de objetividad, es decir, válido en todos los ámbitos cognoscitivos, pero 
solo a condición de adoptar un paradigma epistemológico de un cierto 
tipo, que él llama “constructivismo post-analítico”. Cfr. V. Villa, Costrut-
tivismo e teorie del diritto, Giappichelli, Torino, 1999, pp. 107- 113.
5 F. Viola, Oggettività e verità dei valori morali, de próxima aparición.
Aldo SchiAvello
25 
Vale la pena observar que también en el lenguaje ordinario, 
por otra parte, el término “objetividad” es muy vago. Esta impre-
cisión se refleja inevitablemente también en las definiciones de 
este término que pueden encontrarse en diccionarios de lengua 
Italiana. El “Nuevo vocabulario ilustrado de lengua italiana – 
Devoto Oli”, por ejemplo, define la objetividad como “lo que 
es reconducible de forma autónoma a una experiencia genera-
lizada”, y también como “carácter relativo a la ausencia o a la 
imposibilidad de intervenciones por parte del individuo”.
Italo Calvino, en la cuarta de sus Lecciones americanas, escribe: 
“la ciencia, me interesa precisamente en mi esfuerzo de salir de 
un conocimiento antropomorfo; pero, al mismo tiempo estoy 
convencido de que nuestra imaginación no puede ser antropo-
morfa; por ello mi apuesta de representar antropomórficamente 
un universo en el que el hombre nunca ha existido, incluso donde 
parece extremadamente improbable que el hombre puede nunca 
existir”6.
En mi opinión, esta cita de Calvino refleja de manera suficien-
temente adecuada el uso ordinario de la noción de objetividad. 
En otros términos, la objetividad es el resultado de un intento 
–necesariamente imperfecto – de salir fuera de nosotros mismos 
y de hacernos del mundo que debe ser comprendido. A lo que 
nosotros podemos aspirar es a una objetividad siempre parcial 
y relativa, que representa el resultado de un proceso, potencial-
mente infinito, de progresiva abstracción y desplazamiento de 
nuestras convicciones personales7.
También es conveniente distinguir una noción fuerte y una 
débil de objetividad. Un discurso es objetivo en sentido fuerte 
6 Citado por S. Veca, Premessa a T. Nagel, Uno sguardo da nessun luogo 
(1986), trad. de A. Besussi, Il Saggiatore, Milano, 1988, p. VII.
7 Así, por ejemplo, T. Nagel, ult. cit. 
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cuando es de algún modo independiente del mundo interior o 
de las creencias puramente subjetivas de quienes lo desarrollan, 
y se propone reflejar la “naturaleza de las cosas” (la Realidad en 
sí).
Un discurso es objetivo en sentido débil cuando tiende a ser 
compartido por una comunidad lingüística por razones o por 
motivos independientes de creencias y actitudes individuales, es 
decir, cuando respeta un procedimiento discursivo o, más en 
general, vínculos de distinto tipo8.
En esta sede no es necesario abordar el tema de la objetividad 
teniendo en cuenta todas sus implicaciones filosóficas, ni es 
requerido que se nos comprometa a apoyar una concepción de 
la objetividad más que otra9. Esta empresa, entre otras cosas, 
estaría más allá de mis capacidades y competencias específicas. 
El único objetivo que pretendo conseguir, por tanto, es identi-
ficar, sin ninguna pretensión de exhaustividad, algunos modos 
de entender la objetividad en el discurso filosófico. Para este 
fin, he considerado suficiente retomar la distinción de Andrei 
Marmor entre objetividad semántica, objetividad metafísica y 
objetividad lógica10.
8 Debo agradecer a Vittorio Villa por haberme ayudado a aclarar y precisar 
mi pensamiento en este punto.
9 Si se niega la existencia de un concepto unitario de objetividad, el 
problema de la elección se plantea previamente a nivel conceptual y solo 
después a nivel de las distintas concepciones que comparten un mismo 
concepto. Sobre la distinción entre “concepto”, “concepción” y “noción” 
véase también el apartado 3.3.
10 A. Marmor, Three Concepts of Objectivity, cit. Cfr., también A. Marmor, An 
Essay on The Objectivity of Law, en B. Bix (editado por), Analyzing Law: 
New Essays in Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 3-31. La 
tripartición de Marmor no es del todo convincente. En particular, el modo 
en que él define objetividad semántica no me parece particularmente feliz. 
Dicho esto, creo que el discurso de Marmor ayuda a distinguir con cierta 
precisión objetiva de conceptos como verdad, realismo y determinabilidad. 
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1.1 Objetividad semántica 
Un enunciado es objetivo en sentido semántico si y solo si es 
un enunciado alrededor de un objeto; es subjetivo, en cambio, si 
y solo si es un enunciado que afecta el estado mental de quien 
lo pronuncia. Más precisamente, lo que importa, en este caso, 
a fin de caracterizar un discurso como objetivo o subjetivo es 
la intención lingüística del hablante. En otros términos, un 
enunciado es objetivo, desde un punto de vista semántico, si el 
hablante lo entiende como un enunciado que afecta a un objeto 
en el mundo, mientras que es subjetivo si el hablante pretende 
expresar sus sentimientos, sus preferencias, sus reacciones y así 
sucesivamente. Por ello se sigue que: “no es contradictorio decir 
que una determinada clase de enunciados es objetiva desde un 
punto de vista semántico, y al mismo tiempo sostener que los 
objetos del tipo de los descritos en la clase de enunciados en 
cuestión no existen”11.
Una importante característica de la dicotomía entre objeti-
vidad y subjetividad en sentido semántico se halla en el hecho 
de que no hay ninguna correspondencia directa entre esta 
dicotomía y la cuestión de la verdad. En principio, en efecto, es 
posible predicar la verdad o la falsedad tanto de los enunciados 
objetivos como de los subjetivos. Por ejemplo, es posible atribuir 
un valor de verdad tanto al enunciado “hoy llueve en Trapani”, 
como al enunciado “prefiero el vino a la cerveza”.
1.2 Objetividad metafísica 
La objetiva metafísica está vinculada de manera muy estrecha y 
peculiar a la noción de verdad12. Un enunciado es objetivamente 
11 A. Marmor, Three Concepts of Objectivity, cit., p. 181. 
12 La objetividad metaf ísica corresponde a la noción de objetividad, Cfr., 
parágrafo 1. 
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cierto en sentido metafísico si existe un objeto en el mundo 
con las propiedades correspondientes a su descripción en el 
enunciado en cuestión. De esta definición se sigue a) que los 
enunciados que pueden ser objetivos en sentido metafísico son 
solo los de tipo descriptivo y b) que la objetividad metafísica 
asume la teoría de la verdad como correspondencia, según la 
cual “los enunciados son verdaderos si los hechos que ellos 
afirman corresponden a como el mundo es efectivamente”13. 
Como señala muy oportunamente Marmor, no hay coinci-
dencia absoluta entre objetividad metafísica y realismo en sentido 
fuerte o metafísico. Para decirlo como Marmor, la objetividad 
metafísica es, en cierto sentido, la menos metafísica del realismo 
metafísico14.
Siguiendo a Michael Dummett se puede decir que “la afirma-
ción fundamental del realismo [metafísico], relativo a un grupo 
de enunciados, es que cada enunciado de esa clase es verdadero 
o no verdadero, independientemente de nuestro conocimiento, 
desde una cierta realidad objetiva cuya existencia y constitu-
ción es, de nuevo, independiente de nuestro conocimiento”15. 
En realidad, hay formas más débiles de realismo, como, por 
13 J. L. Coleman, Truth and Objectivity in Law, “Legal Theory”, 1, 1995, p. 38.
14 A. Marmor, Three Concepts of Objectivity, cit., p. 183.
15 M. Dummett, The Interpretation of Frege’s Philosophy, Duckworth, 
London, 1981, p. 434. De manera similar Hirst define el realismo como: 
“la perspectiva según la cual los objetos materiales existen exteriormente 
a nosotros e independientemente de nuestra experiencia de sentido. El 
realismo, por tanto, se contrapone al idealismo, que considera que estos 
objetos materiales o realidad exteriores no existen, independientemente 
del hecho de que nosotros las conocemos o le tenemos conciencia; de 
este modo, por tanto, el universo entero sería dependiente de la mente 
y, en cierto sentido, sería un “universo mental”. R. J. Hirst, Realism, en P. 




ejemplo, el realismo interior propuesto por Hilary Putnam16, 
las cuales son perfectamente compatibles con la objetividad 
metafísica17. Dejando de lado esta aclaración, que no viene al 
caso profundizar en esta sede, hay que añadir que la objetividad 
metafísica, al menos si está acompañada de una cierta versión 
de realismo a su vez metafísico, no es separable de la noción de 
determinación; en resumen, existe una y solo una descripción 
de la realidad que corresponde a cómo la realidad efectivamente 
es18.
Es conveniente concluir este apartado con dos precisiones. 
En primer lugar, el realismo es una condición necesaria pero 
no suficiente a fin de sostener la posibilidad de un conocimiento 
objetivo en sentido metafísico. Como la definición dummettiana 
de realismo muestra claramente, es posible pensar que existe una 
16 Cfr. H. Putnam, Ragione, verità e storia (1981), trad. de A. N. Radicati 
di Brozolo, Il Saggiatore, Milano, 1985.
17 La distinción (y, sobre todo, la no distinción) entre realismo metaf ísico y 
realismo interior pasará a ser causa frecuente de graves malentendidos. 
En particular, muchos autores que rechazan el realismo metaf ísico 
se defienden, tout-court, anti-realistas, aunque estabilizándose en 
posiciones que pueden siempre ser consideradas realistas, aunque 
débiles. Un ejemplo que nos afecta de cerca está representado por 
Coleman que oscila ambiguamente entre el realismo en sentido débil 
y anti-realismo, Cfr. V. Villa, Costruttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 
162-163; H. Putnam, Are Moral and Legal Values Made or Discovered?, 
“Legal Theory”, 1, 1995, pp. 5-19; J.L. Coleman, Truth and Objectivity in 
Law, cit., en particular pp. 61-64. 
18 Sigo aquí a Lawrence B. Solum que, en relación al derecho, define la 
determinabilidad del siguiente modo: “El derecho está determinado 
respecto a un caso dado si y solo si el conjunto que aprisiona los resultados 
aceptables desde un punto de vista jurídico está compuesto por uno y un 
solo elemento”. [L.B. Solum, Indeterminacy, en D. Patterson (ed. por), A 
Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 
1996, p. 490]. Evidentemente, entre la determinabilidad absoluta y la 
indeterminabilidad existe una amplia gama de posiciones intermedias.
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realidad an sich y, al mismo tiempo, afirmar que esta realidad no 
es lo cognoscible19.
Quien sostiene una forma de escepticismo de este tipo puede 
ser considerado un “objetivista decepcionado”, en cuanto, 
aunque admite en principio un paradigma epistemológico muy 
exigente, según el cual el objeto del conocimiento es la “realidad 
en sí”, se tropieza con los límites de la naturaleza humana que 
impiden el logro de un conocimiento de este tipo20. La objetiva 
metafísica exige que el realismo metafísico esté acompañado 
de la convicción de que la realidad, en cuanto independiente 
de nuestro pensamiento, pueda ser descrita “tal como efecti-
vamente es”. Con este propósito Crispin Wright afirma que el 
realismo metafísico es una posición al mismo tiempo modesta y 
ambiciosa. Es una posición modesta en la medida en que sostiene 
que hay un mundo independiente de nuestras creencias; es una 
posición ambiciosa en la medida en que se dice que es posible 
conocer la realidad tal como efectivamente es21.
En segundo lugar, es posible aceptar una perspectiva realista 
en relación a algunos campos de la experiencia y situarse en 
posiciones anti-realistas en relación con otros. En particular, 
es conveniente al menos distinguir el realismo científico22 del 
19 Como dice Marmor, el realismo metaf ísico admite “errores comprensivos”: 
si la realidad es totalmente independiente de la representación que viene 
dada, entonces, es posible que todos se equivoquen. Cfr. A. Marmor, An 
Essay on The Objectivity of Law, cit.
20 Cfr. V. Villa, Conoscenza giuridica e concetto di diritto positivo, 
Giappichelli, Torino, 1993, pp. 224- 226.
21 C. Wright, Realism, Meaning and Truth, Blackwell, Oxford, 1987, pp. 1 - 2.
22 Es posible distinguir aún más entre el “realismo de sentido común”, que 
se refiere a entidades observables – árboles, ríos, etcetera - y el “realismo 
científico”, que se refiere a entidades no observables – electrones, neutri-
nos y así sucesivamente. Cfr. M. Devitt, Realism & Truth, Basil Blackwell, 
Oxford, 1984, pp. 22-23.
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realismo moral. Según el realismo científico, las teorías científicas 
y los métodos ordinarios por ellas adoptados permiten efectiva-
mente aumentar el conocimiento de fenómenos reales que son 
totalmente independientes con relación a nuestro pensamiento23. 
El realismo moral sostiene a) que es posible predicar la verdad 
o la falsedad de enunciados que contienen evaluaciones o elogios 
morales, b) que estos enunciados son verdaderos o falsos inde-
pendientemente de nuestras opiniones y c) que los cánones del 
razonamiento moral constituyen un método fiable para conse-
guir y aumentar el conocimiento moral24. 
Las más de las veces, el realismo científico está acompañado 
de una cierta versión de anti-realismo moral. 
1.3 Objetividad lógica 
En base a la objetividad lógica un enunciado es objetivo si y 
solo si es posible atribuir a él un valor de verdad. No es fácil, 
como por otra parte reconoce el mismo Marmor, distinguir de 
23 Cfr. N. Rescher, Scientific Realism. A Critical Reappraisal, D. Reidel 
Publishing Company, Dordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo, 1987, pp. 
1-9.
24 Cfr. R.N. Boyd, How to Be a Moral Realist, in G. Sayre-Mccord (ed. 
por), Essays on Moral Realism, Cornell University Press, Ithaca and 
London, 1988, pp. 181-228, pp. 181-183; J. Waldron, The Irrelevance 
of Moral Objectivity, en R.P. George (edición de), Natural Law Theory. 
Contemporary Essays, Oxford University Press, Oxford, 1992, pp. 
158-187. Nagel propone una definición más débil de realismo moral: 
“El realismo normativo es la visión según la cual proposiciones sobre 
lo que nos da razones para la acción pueden ser verdaderas o falsas 
independientemente de cómo las cosas nos parecen, y podemos esperar 
descubrir la verdad trascendiendo las apariencias y sobreponiéndolas a 
evaluación crítica. Lo que tratamos de descubrir con este método no es 
un nuevo aspecto del mundo exterior, llamado valor, sino solo la verdad 
de lo que nosotros y otros deberíamos hacer y querer” [T. Nagel, Uno 
sguardo da nessun luogo, cit., p. 172].
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manera clara entre objetividad lógica y objetividad metafísica. 
En general, no se puede decir que la objetiva metafísica implica 
objetividad lógica, pero esta última no implica a su vez objeti-
vidad metafísica. Si se sostiene, en efecto, que una determinada 
clase de enunciados es objetivamente verdadera o falsa en sentido 
metafísico, se admite, a fortiori, que a esa clase de enunciados es 
posible asignar un valor de verdad. Por el contrario, la objeti-
vidad lógica no se circunscribe a la posibilidad de atribuir valores 
de verdad solo al caso de los enunciados que describen porciones 
de realidad u objetos reales en general. 
Según Marmor, el discurso interpretativo en el ámbito del 
arte es un ejemplo feliz para comprender la diferencia entre 
objetividad metafísica y objetividad lógica. 
Si la objetividad metafísica es sostenida por el realismo meta-
físico, es del todo evidente que para esta forma de objetividad no 
hay espacio en el caso de la interpretación artística: “la interpre-
tación de obras de arte es un caso ejemplar de interpretación de 
productos culturales. Las obras de arte, como objetos que existen 
en el mundo, existen solo como entidades culturales”25. Para darr 
un ejemplo, ningún intérprete está interesado en el David de 
Miguen Ángel en cuanto objeto físico de mármol. 
También en el caso en que la objetividad metafísica descanse 
sobre una versión más débil de realismo, sin embargo, no parece 
ser particularmente plausible adoptar esta forma de objetividad 
en el caso de la interpretación artística. En resumen, según 
Marmor, una interpretación de una obra de arte podría ser 
objetiva en sentido metafísico solo si se propusiera desvelar las 
intenciones expresadas por el autor o proporcionar una recons-
trucción histórica del modo en que la obra de arte en cuestión fue 
aceptada por la sociedad y, en particular, por el mundo cultural 
25 A. Marmor, Three Concepts of Objectivity, cit., p. 194.
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durante siglos. La objeción de Marmor es que una concepción de 
la interpretación de este tipo es demasiado restringida y, en cierta 
medida, también responde muy poco a lo que comúnmente se 
entiende por interpretación.
La objetividad lógica, por el contrario, permite dar cuenta 
tanto de la pluralidad de interpretaciones, como del hecho de que 
las interpretaciones pueden ser buenas o malas, justas o erróneas 
y así sucesivamente. En resumen, Marmor sostiene que toda 
interpretación se basa en un esquema general de referencia y que 
la pluralidad de los esquemas garantiza la pluralidad de las inter-
pretaciones. Pero esto no impide hablar de objetividad en sentido 
lógico de un discurso interpretativo a partir de un determinado 
esquema de referencia. El hecho de que pueda existir una plura-
lidad de interpretaciones en relación con el mismo esquema es, 
siempre según Marmor, un problema contingente y no general y, 
por tanto, no representa un obstáculo a la posibilidad de hablar 
de objetividad lógica en relación a la interpretación en el ámbito 
del arte26.
En conclusión, la objetividad lógica no supone necesaria-
mente ninguna forma de realismo y admitiendo la pluralidad de 
los esquemas de referencia, no coincide con la determinabilidad.
1.4 Resumen 
El análisis anterior muestra que la relación que vincula la obje-
tividad a conceptos limítrofes, tales como realismo, verdad y 
determinabilidad, varía en función del concepto de objetividad 
adoptado. 
26 La concepción de objetividad lógica presenta interesantes analogías con la 
noción dworkiniana de “hipótesis estética”. Cfr, por ejemplo, R. Dworkin, 
Questioni di principio (1985), trad., de E. D’Orazio, Il Saggiatore, Milano, 
1990, pp. 179-218.
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En el caso de la objetividad semántica, lo que hace objetivo o 
subjetivo a un enunciado es, en última instancia, la intención del 
hablante. Este concepto de objetividad es muy distinguible del 
de verdad y, además, prescinde de cualquier forma de realismo. 
Se trata de un concepto de objetividad muy débil, que no tiene 
ningún rol para los efectos del presente trabajo. En verdad, su 
importancia filosófica general es muy dudosa.
Entre objetividad metafísica por un lado, y verdad, realismo y 
determinabilidad por otro lado, existe una especie de conexión 
necesaria27.
La objetividad lógica implica, por definición, la verdad. Por 
el contrario, ésta no es necesariamente realista y no supone la 
determinabilidad absoluta. 
Dando por descontado que esta distinción en tres conceptos 
de objetividad es sin duda arbitraria, no exhaustiva y, proba-
blemente, también incapaz de fijar fronteras ciertas entre un 
concepto y otras, se puede anticipar que la concepción de obje-
tiviad elaborado por Coleman y Leiter se pone en cierto modo 
a mitad de camino entre objetividad metafísica (a condición de 
que esté acompañada de una forma débil de realismo) y objeti-
vidad lógica.
2. objetividad y derecho i
En el derecho, el problema de la objetividad se manifiesta de 
manera singular en relación con el momento interpretativo-
aplicativo, incluso si hay otros aspectos de la experiencia jurídica 
en la que el tema de la objetividad no puede ser eludido28. Un 
27 La relación que liga objetividad metaf ísica y determinabilidad puede ser 
menos estrecha en caso de que se acepte una versión débil de realismo. 
28 Para este propósito, cfr. K. Greenawalt, Law and Objectivity, Oxford 
University Press, Oxford/New York, 1992.
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discurso sobre la objetividad de la interpretación del derecho 
debería estar acompañado de un análisis previo más general 
sobre objetividad y derecho. Además, la afirmación según 
la cual la interpretación del derecho es objetiva (o subjetiva) 
supone evidentemente una serie de importantes presupuestos 
teóricos - generales sobre el derecho y sobre la interpretación 
jurídica que sería conveniente explicitar. Muy a menudo –y, en 
honor a la verdad, Coleman y Leiter no son una excepción en 
este punto–, el tema de la objetividad de la interpretación del 
derecho es abordado dejando culposamente sobre un fondo 
muy remoto estas reflexiones de más amplio alcance. 
Un análisis de tan vasto alcance no puede ser emprendido 
en este ensayo. En esta sección, sin embargo, me propongo al 
menos introducir la cuestión de la identificación del derecho; se 
trata de una cuestión que está directamente vinculada al tema de 
la objetividad de la interpretación jurídica. Antes de hacer esto 
es conveniente, como resultará más claramente a continuación, 
identificar las razones ideológicas y políticas –a la que ya se ha 
referido anteriormente– que contribuyen a la centralidad del 
tema tiene de la objetividad en el debate teórico- general sobre 
el derecho.
2.1 Objetividad y certeza del Derecho 
El tema de la objetividad se ha planteado, en el ámbito jurídico, 
casi siempre para defender o para criticar el ideal de segu-
ridad jurídica. Esta es la razón por la que los discursos sobre 
la objetividad se caracterizan por un importante componente 
ideológico y político; además, la relación entre objetividad 
y certeza contribuye también a explicar por qué, en la mayor 
parte de los casos, se discute sobre la objetividad en relación al 
momento interpretativo-aplicativo del derecho.
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La certeza del Derecho es un requisito imprescindible del 
principio fundamental del Estado liberal de derecho, según el 
cual todos los ciudadanos tienen derecho a ser tratados conforme 
a las leyes del Estado29. Para tratar a los ciudadanos conforme a 
la ley no es suficiente, evidentemente, que existan normas gene-
rales y abstractas, sino también se requiere que sea posible prever 
cómo los jueces aplicarán estas leyes a los casos concretos. 
En este sentido, es interesante observar, aunque sea en vía 
incidental, una sorprendente coincidencia entre las críticas que 
se dirigen respectivamente de Ronald Dworkin y del Critical 
Legal Studies Movement a la tradición iusfilosófica que puede 
remontarse a Herbert Hart30. Ambos, en efecto, acusan a Hart de 
incoherencia, porque, por un lado él se erige en defensor ideal de 
la certeza pero, por otro lado, reconoce que en los casos difíciles 
los jueces ejercen una discrecionalidad casi absoluta31. En este 
punto, sin embargo, las veredas de Dworkin y de los exponentes 
29 Cfr., M. Fioravanti, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le libertà 
fondamentali, Giappichelli, Torino, 1995, p. 125; J. Habermas, Morale 
diritto politica (1988), trad. de L. Ceppa, Einaudi, Torino, 1992, pp. 43 
- 78. En su conocido ensayo: Flavio López de Oñate considera la certeza 
un ideal connatural al derecho: “la exigencia de la certeza de la norma, es 
decir, la ley, y en consecuencia, a través de ella, de la certeza del Derecho, 
ha sido siempre sentida como ineludible para la convivencia social orde-
nada” [F. López de Oñate, La certezza del diritto, al cuidado de G. Astuti, 
Giuffrè, Milano, 1968, p. 47].
30 Cfr. J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., 
pp. 212-216.
31 Aunque no pudiendo extenderme sobre esta crítica en esta sede, creo que 
esta presupone una interpretación parcial, incluso errónea, del pensa-
miento de Hart. El mismo Hart, por otra parte, escribe: “sin embargo, la 
eliminación de cualquier incertidumbre, sin importar los costos que esto 
implica en términos de otros valores, no es una tarea que yo he pensado 
nunca atribuir a la regla de reconocimiento”. [H.L.A. Hart, The Concept 
of Law (Second Edition), c o n  u n  Postscript editado por P.A. Bulloch y 
J. Raz, Clarendon Press, Oxford 1994, p. 251].
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del Critical Legal Studies Movement divergen. El primero se 
esfuerza en elaborar una concepción del derecho que permita 
explicar el ideal de certeza de manera más convincente de lo que 
hace la teoría de Hart. Los segundos, por el contrario, sostienen 
que el ideal de certeza es una quimera, del cual se sirve la clase 
social hegemónica a fin de ocultar la importante función política, 
de mantenimiento del status quo, recubierta por el derecho.
Volviendo al tema específico de este apartado, se ha cons-
tatado que la certeza del derecho puede ser entendida en (al 
menos) dos maneras diferentes: como mera previsibilidad de 
las decisiones de los jueces, es decir, como controlabilidad de 
la corrección de las decisiones judiciales32. En el primer caso, la 
certeza requiere esencialmente una elevada conformidad de las 
opiniones de los jueces relativa al contenido del derecho. En el 
segundo, en cambio, ésta presupone la posibilidad de conocer 
el derecho: “las decisiones judiciales pueden [...] ser separadas 
en correctas e incorrectas solo si el derecho puede ser objeto de 
conocimiento, o sea si pueden ser objeto de conocimiento las 
normas jurídicas válidas”33.
Esta distinción entre dos modos de entender el ideal de certeza 
muestra claramente cómo no existe una coincidencia perfecta 
entre seguridad y objetividad. El ideal de certeza, en efecto, no 
resulta necesariamente afectado en el caso en que se niegue la 
posibilidad de conocer “objetivamente” las normas jurídicas. 
Por el contrario, no creo que pueda ser puesto en duda que los 
teóricos del derecho de inspiración liberal hayan predominan-
temente defendido el ideal de certeza sobre la base del supuesto 
de que, en la mayor parte de los casos, es posible conocer ex ante 
32 Retomo esta distinción de E. Diciotti, Verità e certezza nell’interpretazione 
della legge, Giappichelli, Torino, 1999, pp. 8-12.
33 E. Diciotti, ult. cit., p. 11.
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qué cosa las normas jurídicas prescriben en relación a los casos 
concretos. Para decirlo con Neil MacCormick: “las razones que 
los jueces presentan públicamente por sus decisiones deberán 
[...] ser razones que (al menos si se toman en serio) les permitan 
aparecer lo que se supone que son: en resumen, razones que 
muestren que las decisiones judiciales garanticen la “justicia 
según derecho” y que, al menos en este sentido, puedan ser 
consideradas razones que ofrecen justificaciones”34. 
Marmor sugiere que el mejor modo de abordar el tema de la 
objetividad del derecho sea el de prescindir de las implicaciones 
políticas e ideológicas a las que se ha brevemente mencionado 
en este apartado: “establecer si el derecho es o no objetivo es 
un problema filosófico extremadamente complejo. Más preci-
samente, [...] este problema encierra una serie de cuestiones 
distintas, relativas a la naturaleza del derecho y de la moral, a 
la relación entre derecho y moral y a toda una serie de clásicas 
cuestiones filosóficas, como la naturaleza de la verdad, del cono-
cimiento, y del significado. ¿Por qué los teóricos del derecho han 
pensado que estas son cuestiones políticas?”35.
Creo, a diferencia de Marmor, que cualquier discurso sobre la 
objetividad del derecho puede tener alguna importancia, también 
filosófica, solo si contribuye a dar respuestas convincentes a las 
cuestiones ideológicas y políticas que están sobre el trasfondo. 
En otras palabras, estoy convencido de que una concepción de 
la objetividad demasiado débil como, por ejemplo, tuviese poco 
o nada que decir respecto al problema de la certeza del Derecho, 
sería poco interesante desde un punto de vista iusfilosófico. 
Como veremos en la próxima sección, este es uno de los prin-
cipales límites de la “objetividad modesta” de Coleman y Leiter. 
34 N. Maccormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, 
Oxford, 1978, p. 17.
35 A. Marmor, An Essay on The Objectivity of Law, cit., p. 4.
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Antes de abordar este argumento, sin embargo, es conve-
niente detenerse brevemente en el problema preliminar de la 
identificación del derecho36.
2.2 Objetividad e identificación del derecho 
En el apartado anterior he sostenido que: “para tratar a los 
ciudadanos conforme a la ley no es suficiente, evidentemente, 
que existan leyes generales y abstractas, sino es también reque-
rido que sea posible prever como los jueces aplicarán estas leyes 
a los casos concretos”. La posibilidad de identificar las leyes 
en forma suficientemente determinada y objetiva representa, 
sin embargo, un requisito imprescindible a fin de reducir la 
discreción judicial. Esto explica la importancia del problema de 
la identificación del derecho para el tema, que aquí se discute, 
de la objetividad de la interpretación judicial. 
En este apartado se pasará brevemente repaso a dos concep-
ciones iuspositivistas de la identificación del derecho, defendidas 
respectivamente por Joseph Raz y por el soft positivism37, y una 
concepción anti-positivista, defendida por Ronald Dworkin en 
sus primeros escritos38. La intención es mostrar que la concep-
36 Se trata del tradicional “problema ontológico del derecho”. Cfr., por 
ejemplo, N. Bobbio, Teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1993, 
pp. 23-31.
37 En el espacio delimitado por las concepciones de la validez propuestas 
respectivamente por el strict y el soft positivism es posible vislumbrar una 
pluralidad de concepciones intermedias. Cfr., L. Ferrajoli, La semantica 
della teoria del diritto, en U. Scarpelli (edición de), La teoria generale del 
diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio, 
Comunità, Milano, 1983, pp. 81-130 y, en particular, pp. 115-125.
38 En sus escritos más recientes Dworkin ha sensiblemente atenuada sus 
críticas al positivismo jurídico. Por el contrario, creo que de Law’s Empire 
en adelante, la concepción del derecho de Dworkin coincide en muchos 
sentidos con el soft positivism. Al respecto, me permito remitirme a A. 
Schiavello, Diritto come integrità: incubo o nobile sogno? Saggio su Ronald 
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ción propuesta por Raz garantiza una mayor determinabilidad y 
objetividad en la identificación del derecho respecto de las otras 
tres y en consecuencia representa, al menos prima facie, una base 
más sólida sobre la que construir una defensa de la objetividad de 
la interpretación judicial39.
La posibilidad de distinguir entre el modo en que el derecho 
es y el modo en que el derecho debería ser es la tesis central del 
positivismo jurídico, al menos en la versión hartiana. Esta tesis se 
basa a su vez sobre el presupuesto según el cual no hay una vincu-
lación necesaria entre el derecho y moral (separability thesis)40 
y sobre el presupuesto según el cual la detección del derecho 
depende de determinados hechos sociales (social thesis)41.
Dworkin, Giappichelli, Torino, 1997. Cfr., también G. Bongiovanni, La 
teoria “costituzionalistica” del diritto di Ronald Dworkin, en G. Zanetti 
(edición de), Filosofi del diritto contemporanei, Raffaello Cortina Editore, 
Milano, 1999, pp. 247-285; J.J. Moreseo, En defensa del positivismo 
jurídico inclusivo. 
39 Con esto no quiero decir ni que la concepción de la identificación del 
derecho defendida por Raz sea la mejor entre las aquí presentadas, ni que 
no sea posible argumentar a favor de la objetividad de la interpretación 
del derecho a partir de una concepción de la identificación del derecho 
distinta de la de Raz.
40 Este argumento es bien expresada por John Austin cuando escribe: “La 
existencia del derecho es una cosa, sus méritos o defectos otra. Si existe o 
no, constituye un cierto tipo de investigación, si se ajusta o no a un patrón 
asumido, constituye otro tipo investigación. Una ley que efectivamente 
existe, es tal también cuando no nos guste o sea diferente del parámetro en 
el cual regulamos nuestra aprobación o desaprobación”. [J. Austin, Deli-
mitazione del campo della giurisprudenza (1832; trad. it., de la edición 
de 1954 al cuidado de H.L.A. Hart), trad. de G. Gjylapian (al cuidado 
de M. Barberis), Il Mulino, Bologna, 1995, p. 228]. Hart de manera 
análoga afirma: “…no es en ningún sentido una verdad necesaria que las 
leyes reproduzcan o satisfagan ciertas necesidades de la moral, aunque en 
realidad ello a menudo ocurre”. [H.L.A. Hart, Il concetto di diritto (1961), 
trad. de M. Cattaneo, Einaudi, Torino, 1991, p. 217].
41 Para decirlo como Hart: “…la norma de reconocimiento solo existe como 
una práctica compleja, pero normalmente acorde, a los tribunales, a los 
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La social thesis ha sido entendida por Raz en el sentido de 
que el valor moral de una norma no podrá en ningún caso ser 
considerado un criterio de identificación del derecho. Más 
precisamente, Raz acoge una concepción de la identificación 
del derecho, por él llamada sources thesis, en base a la cual: “una 
teoría del Derecho es aceptable solo si sus criterios para identi-
ficar el contenido del derecho y para determinar su existencia 
descansan exclusivamente sobre hechos relativos al comporta-
miento humano, hechos que pueden ser descritos de manera 
avalorativa y que pueden ser aplicados sin necesidad de recurrir 
a un argumento moral”42.
Raz añade que con la expresión “fuentes del derecho” él 
entiende que esos hechos que hacen válida una norma jurídica 
e identifican su contenido: “el término fuente, así como usado 
aquí, comprende también a todos los materiales interpretativos 
pertinentes”43. Sobre estas bases, Raz considera que en los casos 
funcionarios y a los privados, de identificación del derecho en referencia 
a ciertos criterios. Su existencia es una cuestión de hecho”. [H.L.A. Hart, 
Il concetto di diritto, cit. p. 130]. Cfr. J.L. Coleman, B. Leiter, Legal posi-
tivism, en D. Patterson (edición de), A Companion to Philosophy of Law 
and Legal Theory, cit., pp. 243 - 244; B. Bix, Jurisprudence: Theory and 
Context, Sweet & Maxwell, London, 1996, pp. 50-52. En términos lige-
ramente diferentes se puede decir también, siguiendo a Klaus Füßer, que 
la separability thesis admite dos diferentes interpretaciones. La primera 
versión, que Füßer llama Fallibility Thesis, sostiene que no es una verdad 
necesaria que el derecho reproduza determinadas convicciones morales. 
La segunda versión, que Füßer llama Neutrality Thesis, sostiene que no es 
necesario (y, sobre todo, no es conveniente) hacer referencia a la justicia 
o a otros valores morales para definir o detectar el derecho. [K. Füßer, 
Farewell to ‘Legal Positivism’: The Separation Thesis Unravelling, en R.P. 
George (ed. p o r ), The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, 
Clarendon Press, Oxford 1996, pp. 119-162, en particular pp. 121-122].
42 J. Raz, Legal Positivism and the Sources of Law, en ID., The Authority 
of Law. Essays on Law and Morality, Clarendon Press, Oxford, 1979, pp. 
39 - 40.
43 J. Raz, ult. cit., p. 48.
42 
Modest objectivity e interpretación jurídica
judiciales fáciles la tarea de los jueces es aplicar el derecho 
preexistente, identificado mediante la sources thesis; en los casos 
difíciles, en cambio, los jueces deben recurrir a consideraciones 
extra jurídicas y, por tanto, crean nuevo derecho44. En conclu-
sión, y con independencia de la verosimilitud global de una 
concepción de la interpretación de este tipo45, la sources thesis 
proporciona criterios suficientemente seguros para la identifica-
ción del derecho y, por tanto, reduce, al menos en principio, la 
discreción judicial.
La concepción de la identificación del derecho defendida 
por el soft positivism (llamado también “positivismo inclusivo” 
o “incorporacionismo”)46 se articula en dos tesis fundamentales. 
44 Para no sobrecargar el discurso, he presentado una reconstrucción sim-
plificada de la concepción raziana de la interpretación del derecho. En 
particular, no he introducido la importante y problemática distinción que 
Raz hace entre pure legal statements y applied legal statements. Cfr. J. Raz, 
Legal Reasons, Sources, and Gaps, en ID., The Authority of Law. Essays on 
Law and Morality, cit., pp. 53-77 y, en particular, pp. 62- 65.
45 Para una defensa de tal concepción cfr. E. Mitrophanus, Soft Positivism, 
“Oxford Journal of Legal Studies”, 17, 1997, pp. 621 - 641. Contra, cfr. 
R. Dworkin, L’impero del diritto (1986), trad. de L. Caracciolo di San 
Vito, Il Saggiatore, Milano, 1989, cap. iv, pp. 111 - 144.
46 La etiqueta soft positivism identificará los escritos de algunos 
académicos, principalmente anglo-americanos, que se proponen 
volver al positivismo jurídico hartiano menos vulnerable a las críticas 
planteadas por Dworkin. Cfr. N. Maccormick, Legal Reasoning and 
Legal Theory, cit.; D. Lyons, Ethics and the Rule of Law, Cambridge 
University Press, Cambridge, 1984; J.L. Coleman, Negative and 
Positive Positivism, en M. Cohen (editado por), Ronald Dworkin and 
Contemporary Jurisprudence, Duckworth, London, 1983, pp. 28 - 48; W. 
Waluchow, Inclusive Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 1994. 
El mismo Hart, en el Postscript a la segunda edición de The Concept of 
Law, Afirma explícitamente considerarse un soft positivist: “Dworkin, 
attribuyéndome ese tipo de positivismo que considera el derecho como 
un “hecho dado”, ha estimado, erróneamente, que mi teoría no requería 
solo que la existencia y la autoridad de la regla de reconocimiento debía 
depender del hecho de su aceptación por parte de los tribunales (cosa 
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En base a la primera, que es esencialmente una tesis negativa 
(Coleman habla expresamente de negative positivism), se afirma 
que la separability thesis requiere simplemente que sea posible 
imaginar un sistema jurídico en el que la conformidad a valores 
morales no entra entre los criterios de validez de las normas.
En base a la segunda tesis, que puede ser considerada una 
versión debilitada de la social thesis, el hecho de que la detección 
del derecho de una determinada sociedad dependa de conven-
ciones sociales no impide que la conformidad a valores morales 
entren entre las condiciones de validez de las normas jurídicas. 
Es suficiente, en efecto, que entre las convenciones sociales de 
los jueces haya también una según la cual el respeto de valores 
morales es la condición de validez de las normas jurídicas47.
Coleman, por ejemplo, considera que una regla de recono-
cimiento, la cual estableciera que “es derecho todo lo que es 
moralmente correcto”, sería perfectamente compatible con el 
positivismo jurídico. También en un caso extremo como este, 
en efecto, las diferencias entre los jueces no afectarían el conte-
nido de la regla de reconocimiento sino, más bien, se referirían 
que yo, en efecto, sostengo), sino también que los criterios de validez 
jurídica establecidos por esta regla debían consistir exclusivamente en 
ese particular tipo de hecho que él llama pedigree y que afecta el modo 
y la forma en que el derecho es creado y adoptado (cosa que yo niego)”. 
[H.L.A. Hart, The Concept of Law (Second Edition), cit., p. 250]. Por 
último, cfr. J.J. Moreso, En defensa del positivismo jurídico inclusivo, cit.
47 Wilfred Waluchow acoge una definición de soft positivism que es más 
amplia que la que he presentado en el texto siguiendo a Coleman. Afirma 
que: “una característica distintiva del positivismo inclusivo reside en la 
afirmación de que standards de moralidad política, es decir relativos a la 
moralidad que nos permite evaluar, justificar, y criticar las instituciones 
sociales y las actividades y los productos de estas últimas, por ejemplo, 
las leyes, puedan figurar (y en efecto figuren) de diferentes maneras en 
las tentativas de determinar la existencia, el contenido, y el significado del 
derecho válido”. [W. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, cit., p. 2]. Cfr. 
E. Mitrophanous, Soft Positivism, cit., p. 622.
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sobre qué normas jurídicas satisfacen los criterios establecidos 
en la norma de reconocimiento. En otros términos, la existencia 
de desacuerdos entre los jueces no implica, en este caso, que 
los jueces no acepten la misma regla de reconocimiento; ellos 
aceptan las mismas condiciones de verdad para las proposiciones 
jurídicas. En conclusión, según Coleman, los desacuerdos que 
fatalmente se deducirían de una regla de reconocimiento de este 
tipo no serían impedimento para una explicación de la autoridad 
de la regla de reconocimiento en términos convencionalistas48. 
Es evidente, sin embargo, que estos desacuerdos no favorecerían 
la certeza del Derecho, ni la objetividad de la interpretación 
jurídica (al menos no aceptaría alguna versión del objetivismo 
ético)49.
La teoría del derecho del primer Dworkin representa proba-
blemente la crítica más vehemente y radical que se ha dirigido 
al positivismo jurídico en las últimas décadas50. Dworkin, en 
efecto, rechaza tanto la separability thesis como la social thesis. 
En resumen, él considera que la idea hartiana según la cual la 
validez de las normas jurídicas se basa en última instancia sobre 
una norma de reconocimiento que tiene carácter convencional 
no permite dar cuenta de la existencia de standards jurídicos 
distintos de las normas como, por ejemplo, los principios jurí-
dicos. La validez de estos últimos no depende, según Dworkin, 
del hecho de que ellos hayan sido promulgados respetando el 
48 Cfr. J.L. Coleman, Negative and Positive Positivism, cit., p. 41. 
49 Eleni Mitrophanous por ejemplo escribe: “[Una] crítica al soft positivism es 
que el hecho de que admita criterios morales en la regla de reconocimiento 
es incompatible con la función del derecho de identificar con certeza los 
standards jurídicos del sistema”. [E. Mitrophanus, Soft Positivism, cit., p. 
627].
50 Cfr. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 
Cambridge (Mass.), 1977 [Trad. de F. Oriana, I diritti presi sul serio, Il 
Mulino, Bologna, 1982, en particolar pp. 79-121].
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pedigree formal establecido en la norma de reconocimiento; 
más bien, ellos son principios jurídicos válidos si, y en cuanto, 
expresan una concepción apropiada de la justicia. Una concep-
ción de la identificación del derecho de este tipo es claramente 
anti-positivista. Dworkin, en efecto, no dice, como el soft 
positivism, que los principios morales pueden ser incorporados 
en el derecho en caso de que exista una convención social que 
autorice a los jueces en este sentido, sino afirma que ellos deben 
ser aceptadas por el derecho en cuanto principios morales51. 
A esta concepción de la identificación del derecho, Dworkin 
asocia una teoría de la interpretación que, a pesar de todas las 
previsiones, debería ser capaz de garantizar la absoluta deter-
minabilidad y objetividad de la aplicación del derecho por parte 
de los jueces: cada caso judicial admite una y sola una respuesta 
correcta52. La idea de Dworkin es más simple. En los casos fáciles, 
la decisión es el resultado de una deducción lógica que tiene 
como premisa mayor una norma jurídica y como premisa menor 
los hechos del caso en cuestión. En los casos difíciles, que, según 
Dworkin, son solo aquellos casos que no pueden ser subsumidos 
bajo una regla general, la decisión surge de la correcta “pondera-
ción” (weighting and balancing) de los principios relevantes.
51 Dworkin escribe: “llamo “principio” a un estándar, que debe ser 
observado no porque provoque o mantenga una situación (económica, 
política o social) deseada, sino en lo que es una exigencia de justicia, o de 
corrección, o de alguna otra dimensión de la moral”. [R. Dworkin, I diritti 
presi sul serio, cit., p. 90] Cfr. J.L. Coleman, B. Leiter, Legal positivism, cit., 
p. 242.
52 En este sentido Enrico Diciotti señala correctamente que: “[Dworkin] es…
uno de los pocos teóricos del derecho contemporáneos en defender con 
decisión la tesis de que cada conjunto de posibles resultados interpretativos 
contradictorios contiene uno y un solo resultado interpretativo correcto 
y que las tesis interpretativas, no a diferencia de las tesis teóricas, sean 
verdaderas o falsas”. [E. Diciotti, Verità e certezza nell’interpretazione 
della legge, cit., pp. 202-203].
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Pensar que una concepción de la interpretación del derecho 
de este tipo pueda garantizar la absoluta determinabilidad (es 
decir, la posibilidad de encontrar una única respuesta correcta) y 
objetividad (es decir, la posibilidad de representar esta respuesta 
como la correcta aplicación de standards jurídicos) supone una 
gran dosis de ingenuidad. Baste pensar, que a) las normas jurí-
dicas admiten a menudo distintas interpretaciones; b) los hechos 
materiales son a su vez susceptibles de interpretaciones distintas 
y, además, pueden ser calificados jurídicamente de manera 
diferente; c) los principios admiten, aún más las reglas, distintas 
interpretaciones y, entre otras cosas, no pueden ser “sopesados” 
con la misma precisión con la que, por ejemplo, es posible pesar 
peras y manzanas53. A esto hay que agregar que la concepción 
dworkiniana de la validez, que prevé una superposición, al 
menos, parcial, entre principios morales y principios jurídicos, 
seguro que no facilita, por evidentes razones metaéticas, la tarea 
de identificar de manera suficientemente segura los principios 
jurídicos.
2.3 Resumen 
En esta sección he argumentado a favor de las siguientes tesis: 
a) el tema de la objetividad de la interpretación del derecho está 
vinculado al valor de la certeza; b) en consecuencia, los discursos 
sobre la objetividad plantean no solo cuestiones filosóficas en 
sentido estricto, sino también cuestiones ideológicas y políticas 
que no es conveniente dejar de lado.
53 Cfr. N. Maccormick, Legal Reasoning and Legal Theory, cit., p. 112; 
P. Comanducci, Principi giuridici e indeterminazione del diritto, en P. 
Comanducci y R. Guastini (edición de), Analisi e diritto 1997. Ricerche di 
giurisprudenza analitica, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 55-68, ahora en 
P. Comanducci, Assaggi di metaetica due, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 
81-95; R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Giuffrè, Milano, 1998, 
pp. 228 - 231.
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Además: c) una concepción de la objetividad de la inter-
pretación del derecho presupone, implícita o explícitamente, 
una concepción de la identificación del derecho; d) las teorías 
de la identificación del derecho que excluyen la referencia a 
valores morales por los criterios de validez permiten identificar 
el derecho de manera más precisa que otras; e) alguien como, 
Coleman o Dworkin, que defiende la objetividad de la interpreta-
ción a partir de una concepción de la identificación del derecho 
que no excluye la referencia a valores morales por los criterios 
de validez, debe tomar en serio los problemas que ello conlleva.
3. objetividad y derecho ii: la modest 
objectivity entre “objetividad fuerte”  
y “objetividad débil”
Como se ha anticipado, la intención de Coleman y Leiter es 
defender la concepción liberal del derecho de las objeciones 
radicales que, por último, les han sido formuladas por el Critical 
Legal Studies Movement. Estas objeciones, que aunque no 
siendo nuevas u originales, sin embargo, han sido sostenidas por 
argumentos a menudo más sofisticados que antes, subrayan, en 
particular, como la visión liberal del derecho, según la cual el 
derecho sería en muchos sentidos objetivo y determinado, no 
refleja para nada la práctica jurídica real. 
La réplica de Coleman y Leiter se articula en los siguientes 
principales puntos. En primer lugar, afirman que el Critical Legal 
Studies Movement asimila indebidamente las nociones de “obje-
tividad” y “determinabilidad”. La determinabilidad identifica la 
relación que vincula las decisiones judiciales al conjunto de los 
hechos jurídicos54. Más precisamente, la tesis según la cual el 
54 Con la expresión “hechos jurídicos” los autores indican las aserciones 
relativas a lo que el derecho requiere en un caso particular. Cfr. J.L. 
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derecho determinado consiste en considerar que hay respuestas 
correctas a las disputas jurídicas. Una respuesta es correcta, según 
Coleman y Leiter, si surge de los hechos jurídicos importantes.
La tesis según la cual el derecho está determinado admite 
distintas versiones. Según la versión más fuerte, los hechos 
jurídicos siempre permiten llegar, en las disputas judiciales, a la 
solución justa.
Según la versión más débil, aceptada por la mayor parte de 
las teorías liberales del derecho, en los casos judiciales fáciles los 
hechos jurídicos permiten identificar la respuesta correcta; en 
los casos difíciles, por el contrario, los hechos jurídicos, aunque 
limitando la discrecionalidad de los jueces, no son capaces de 
determinar completamente el resultado55.
Coleman y Leiter afirman que el error del Critical Legal 
Studies Movement es considerar que esta parcial indetermina-
ción sea incompatible con una concepción liberal del derecho. 
En resumen, el tema principal de Coleman y Leiter contra el 
Critical Legal Studies Movement es el siguiente: el liberalismo 
presupone la idea de un poder legislativo elegido democrática-
mente y de ello se sigue que las decisiones judiciales deben ser, 
Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., p. 
244; J.L. Coleman, Truth and Objectivity in Law, cit., pp. 37 - 45. Sobre 
la distinción entre objetividad y determinabilidad véase también el 
apartado 2.1.
55 Hart, por ejemplo, en este sentido afirma que: “la estructura abierta del 
derecho significa que hay, en realidad, una esferas de conducta en la que 
debe ser dejado mucho espacio a la actividad de los tribunales y de los 
funcionarios que deciden, a la luz de las circunstancias, entre intereses 
en conflicto que varían de importancia de caso en caso. Sin embargo, la 
vida del derecho consiste en gran medida en la guía que tanto sobre los 
funcionarios como sobre los ciudadanos privados es ejercida por normas 
determinadas que, a diferencia de las aplicaciones de criterios variables, 
no requieren de ellos un nuevo juicio de caso por caso”. [H.L.A. Hart, Il 
concetto di diritto, cit., pp. 158-159. Cursivas del autor].
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al menos en cierta medida, determinadas. Los jueces, en otros 
términos, deberán decidir los casos judiciales sobre la base de 
razones dadas por el poder legislativo. Si estas razones no logran 
imponer ningún vínculo en el comportamiento de los jueces, 
entonces la posibilidad de predicar la existencia de reglas demo-
cráticas está seriamente en duda. Esto no significa, sin embargo, 
que para cada caso judicial deba existir necesariamente una única 
respuesta correcta.
Esta reconstrucción del problema de la determinabilidad 
genera dos objeciones fundamentales a los que es conveniente 
hacer alusión brevemente; los límites del análisis de Coleman 
y Leiter sobre la determinabilidad del derecho tienen en efecto 
importantes repercusiones sobre su concepción de la objetividad.
La primera objeción está vinculada a la imposibilidad de 
distinguir con precisión los casos fáciles de los casos difíciles. La 
segunda se refiere al problema de la llamada “indeterminación de 
segundo nivel”56. 
La dificultad de identificar una clara línea divisoria entre 
casos fáciles y casos difíciles es reconocida, por ejemplo, también 
por un autor “liberal” como MacCormick. Es siempre posible, 
en efecto, al menos en principio, que un caso considerado prima 
facie fácil sea transformado –por ejemplo por un abogado espe-
cialmente ingenioso– en un caso difícil57.
56 He retomado este argumento, haciendo algunas leves modificaciones de 
T.A.O. Endicott, Vagueness and Legal Theory, “Legal Theory”, 3, 1997.
57 MacCormick, en este sentido escribe: “Es posible imaginar un espectro 
que cubre los casos judiciales desde el más simple hasta el más compli-
cado: atravesando este espectro de una parte a la otra no es posible es-
tablecer, si no vagamente, cuál es el punto a partir del que es admisible 
plantear dudas de “relevancia”, de “interpretación” y de “clasificación” que 
legitimen el recurso al argumento consecuencialista y a los argumentos 
basados en los principios sobre la analogía”. [N. Maccormick, Legal Rea-
soning and Legal Theory, cit., p. 198]. Por otra parte, el hecho mismo 
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A la luz de esto, la afirmación de que en los casos fáciles sería 
posible identificar la única respuesta correcta mediante una 
simple subsunción a partir de los hechos jurídicos importantes 
pierde buena parte de su fuerza y su atractivo. Para decidir si 
un caso es fácil o difícil, en efecto, es preciso previamente poner 
en el tapete de las evaluaciones que trasciendan inevitablemente 
el ámbito de la justificación posible. La justificación deductiva 
permite por lo tanto justificar esos casos que “ya” han sido clasi-
ficados como casos fáciles. En conclusión, si no existen casos 
fáciles, ninguna decisión judicial será plenamente determinada. 
La “indeterminación de segundo nivel” pone en duda que 
los hechos jurídicos puedan efectivamente representar unas 
ataduras a las decisiones de los jueces. El argumento de la 
“indeterminación de segundo nivel” ha sido tradicionalmente 
utilizado contra la idea kelseniana según la cual: “el hecho de que 
una sentencia judicial se funda en una ley significa en verdad solo 
que ella se mantiene dentro de los límites del esquema represen-
tado por la ley, y no que ésta es la norma individual, sino una 
entre las normas individuales que pueden ser producidas dentro 
del esquema de la norma general”58. Kelsen considera, de este 
modo, poder conciliar completitud del ordenamiento e indeter-
minabilidad. Un juez, en efecto, en la medida en que decide un 
de que un caso sea presentado en juicio constituye un indicio que no de-
bemos subestimar en apoyo de la tesis según la cual no existe una diferen-
cia cualitativa entre casos fáciles y casos dif íciles. Cfr. J. W. Harris, Legal 
Philosophies. Second Edition, Butterworths, London, Edinburgh, Dublin, 
1997, p. 220; R. Guastini, Due esercizi di non- cognitivismo, en P. Co-
manducci y R. Guastini (al cuidado de), Analisi e diritto 1999. Ricerche di 
giurisprudenza analitica, Giappichelli, Torino, 2000, p. 279. Para una de-
fensa de una distinción más clara entre casos fáciles y casos dif íciles véase 
A. Marmor, Interpretation and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 
1992, pp. 124-154.
58 H. Kelsen, La dottrina pura del diritto (1960), introducción y traducción 
de M.G. Losano, Einaudi, Torino, 1966, p. 384. Cursivas del autor.
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caso sobre la base de una de las posibles interpretaciones de la 
disposición general está realmente aplicando el derecho. Solo si 
él rebasa las fronteras del esquema representado por la dispo-
sición general, entonces su decisión no podrá ser considerada 
como jurídicamente correcta59. 
El límite del discurso kelseniano consiste en dar por sentado 
que existen límites claros entre interpretaciones admisibles e 
interpretaciones no admisibles de las disposiciones generales. 
En ausencia de estas fronteras, una disposición general no puede 
ser considerada como un marco que limita la discrecionalidad 
de los jueces. Esto significa, en otras palabras, que no es posible 
determinar con certeza si una norma individual está autorizada 
por una norma general. 
El problema de la objetividad concierne, según Coleman y 
Leiter, en el status de los hechos jurídicos60. Se trata de hechos 
jurídicos porque un juez los considera tales (subjetivismo “prota-
goriano”), ¿o son hechos jurídicos independientemente de la 
opinión de jueces y juristas? Según Coleman y Leiter la autoridad 
del derecho está justificada o es, al menos, justificable, solo si los 
59 Para decirlo con Kelsen: “…el derecho que debe ser aplicado constituye 
un esquema, dentro del cual existen más posibilidades de aplicación; por 
tanto, es lícito cualquier acto que se atenga a los límites de este esquema, 
es decir, sea conforme a cualquier significado posible del esquema”. [H. 
Kelsen, ibidem]. 
60 Más precisamente, Coleman y Leiter distinguen entre objetividad episté-
mica o de procedimiento y objetividad metaf ísica. Un discurso es objetivo 
en sentido epistémico si se basa en criterios de justificación objetivos (es 
decir, justos o imparciales). Un discurso es objetivo en sentido metaf ísico 
si los hechos a los que se refiere son objetivos. La intención de Coleman 
y Leiter es defender una concepción de la objetividad metaf ísica. Cfr. J.L. 
Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., p. 243-
244; J.L. Coleman, Second Thoughts and Other First Impressions, en B. 
Bix (editado por), Analyzing Law. New Essays in Legal Theory, cit., pp. 
289-296.
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hechos jurídicos son objetivos. Por lo tanto: “…en los límites en 
que el derecho es determinado (por ejemplo, en los casos fáciles), 
las respuestas correctas deben ser objetivamente correctas”61.
¿Pero en qué sentido los hechos jurídicos son objetivos? 
Coleman y Leiter rechazan la objetividad en sentido fuerte (o 
“platónico”) que excluye lo que parece correcto a alguien pueda 
determinar lo que es realmente correcto, sea la objetividad 
mínima según la cual lo que parece correcto a la mayor parte 
de los miembros de una comunidad determina lo que es efec-
tivamente correcto. Ellos defienden por tanto una concepción 
“modesta” de la objetividad –que se pone a mitad del camino 
entre objetividad platónica y objetividad mínima– según la 
cual es efectivamente correcto lo que parece a aquellos que se 
encuentran en las “condiciones epistémicas ideales”.
En los próximos parágrafos sostendré que la objetividad 
modesta no logra escapar a la alternativa entre objetividad en 
sentido fuerte y objetividad mínima. En otros términos, esta 
concepción de la objetividad puede ser entendida, alternativa-
mente, como una versión de la objetividad metafísica o como 
una versión de la objetividad mínima. En consecuencia, las 
61 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., 
p. 246. Cursiva de los autores. La distinción entre determinabilidad y 
objetividad es más matizada de lo que Coleman y Leiter dejan entender. 
Es significativo, al respecto, que el “tema de la democracia”, utilizado por 
los autores que apoyaban la idea de que una teoría del Derecho liberal 
requiere solo una determinabilidad parcial, implica que los “hechos 
jurídicos” sean entendidos como “razones dadas por el poder legislativo” 
y, por tanto, afecta, aunque implícitamente, una cierta concepción de la 
objetividad. Además, la afirmación de Coleman y Leiter según la cual 
es posible predicar la objetividad de los hechos jurídicos solo cuando el 
derecho está determinado, muestra claramente cómo los límites de su 
discurso sobre la determinabilidad repercuten inevitablemente sobre su 




críticas que Coleman y Leiter dirigen a estas dos concepciones 
de la objetividad se vuelven inexorablemente contra su propia 
concepción de la objetividad modesta.
3.1 La objetividad en sentido fuerte y sus límites
La objetividad en sentido fuerte es la expresión del realismo 
metafísico62. La versión más acreditada del realismo metafísico 
se caracteriza por las dos siguientes tesis: a) los hechos son inde-
pendientes del nuestro acceso epistémico a ellos; b) es posible 
llegar a conocer estos hechos. 
La objeción principal al realismo metafísico consiste en 
destacar la dificultad de conciliar estas dos tesis: si los hechos 
son independientes de nuestro acceso epistémico a ellos, ¿cómo 
podemos tener la certeza de que nuestras prácticas cognoscitivas 
sean idóneas para conocer estos hechos? Es decir, adaptando esta 
objeción al problema que aquí más nos interesa de la objetividad 
de los hechos jurídicos: “…qué razones tenemos para pensar que 
las prácticas convencionales seguidas por los jueces en la aplica-
ción del derecho incluyen mecanismos fiables para identificar los 
hechos jurídicos?”63.
Los realistas podrían intentar responder a esta objeción de 
dos maneras. La primera respuesta consiste básicamente en 
renunciar a la segunda tesis peculiar del realismo metafísico 
enunciada anteriormente. De este modo, la legitimación de la 
autoridad del derecho dependería exclusivamente de la exis-
tencia de hechos jurídicos independientes, independientemente 
de la habilidad concreta de los jueces por identificarlos. Como 
subrayan Coleman y Leiter, dicha respuesta no es especialmente 
62 Véase en este sentido el parágrafo 1.2.
63 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., p. 
257.
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convincente: “el hecho de que existan soluciones correctas tiene 
realmente muy poca importancia si los jueces llegan inevita-
blemente a la conclusión errónea en relación a cuáles son estas 
soluciones correctas [...] Para que el poder coercitivo sea justifi-
cado, debe servir para volver ejecutivas las respuestas que están 
en línea de máxima correctas, y no cualquier respuesta que los 
jueces expresen”64.
La segunda réplica consiste en defender la tesis según la cual 
los jueces han efectivamente accedido a las soluciones correctas 
de las disputas jurídicas. El problema en este caso es, por lo tanto, 
el de detectar alguna razón plausible que permita afirmar que 
el resultado de las prácticas judiciales refleje lo que el derecho 
exige objetivamente. En otros términos, hay que encontrar una 
epistemología de la práctica judicial que sea compatible con el 
realismo metafísico a propósito de los hechos jurídicos.
Un intento en esta dirección ha sido, por ejemplo, dado 
por Michael Moore65. Él defiende una posición coherentista 
alrededor de la justificación judicial: las creencias justificadas 
respecto a lo que el derecho requiere en un caso concreto son 
las que muestran el mayor grado de congruencia entre sí y la 
concepción del derecho aceptado por los jueces66. Moore, no 
64 J.L. Coleman, B. Leiter, ibidem.
65 En esta sede he considerado suficiente atenerme a la reconstrucción críti-
ca del pensamiento de Moore propuesta por Coleman y Leiter. Cfr., al me-
nos M.S. Moore, Interpreting Interpretation, en A. Marmor (ed. por), Law 
and Interpretation. Essays in Legal Philosophy, cit., pp. 1-29; J.J. Moreso, 
La indeterminación del derecho y la interpretación de la Constitución, 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 188 
- 194. 
66 Raz sostiene que el criterio de la congruencia en el ámbito jurídico no se 
reduce a un mero test de adecuación entre las creencias de un mismo in-
dividuo, sino presenta un carácter de mayor intersubjetividad. En el caso 
del derecho, en efecto, hay que armonizar –tanto a nivel general de teoría 
del derecho, como a nivel particular de las diversas disciplinas jurídicas, 
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obstante, recorre la principal dificultad; en resumen, él no explica 
por qué el hecho de que el conjunto de las creencias de un juez 
sean entre ellas congruentes debería ser considerado una razón 
suficiente para pensar que existan hechos jurídicos objetivos en 
sentido metafísico y, sobre todo, para pensar que las decisiones 
de los jueces reflejen estos hechos jurídicos. Evidentemente, 
asumir que el mundo sea a su vez congruente no permite superar 
esta dificultad. ¿Por qué razón, en efecto, la congruencia entre 
nuestras creencias debería corresponder a la congruencia de 
cosas en el mundo?67
Para concluir, a las críticas de Coleman y Leiter a la objetividad 
en sentido fuerte se puede añadir que el realismo metafísico es 
una concepción generalmente pensada no adecuada para dar 
cuenta de esos sectores del conocimiento humano que tienen por 
objeto prácticas sociales o, más en general, artefactos humanos68.
así como a nivel de las decisiones judiciales – las propias convicciones 
sobre el derecho con una base, que Raz distingue sobre la base de que la 
sources thesis define objetiva, constituida por el conjunto de los documen-
tos legislativos reconocidos por todos como el marco de un ordenamien-
to jurídico espacial y temporalmente determinado. Vale la pena subrayar 
que Raz, a diferencia de Moore, acoge una concepción coherentista de la 
justificación jurídica, pero rechaza el realismo metaf ísico. Cfr. J. Raz, The 
Relevance of Coherence, en ID., Ethics in the Public Domain. Essays in the 
Morality of Law and Politics, Clarendon Press, Oxford 1994, pp. 277-325. 
El autor que ha abierto el camino al debate sobre el papel de la congruen-
cia en la justificación de las decisiones judiciales y, más en general, en 
el conocimiento jurídico es, sin duda, Ronald Dworkin. Al respecto, me 
permito remitirme a A. Schiavello, Su “congruenza” e “diritto”: un’analisi 
comparata di modelli diversi, “Ragion Pratica” 9, 1997.
67 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., p. 
258. Para un análisis más detallado de las objeciones tradicionalmente 
dirigidass a la teoría de la verdad como coherencia véase E. Diciotti, Verità 
e certezza nell’interpretazione della legge, cit., pp. 23-26.
68 Véase el parágrafo 1.3. Cfr. J.J. Moreseo, La indeterminación del derecho y 
la interpretación de la Constitución, cit., p. 80; B. Celano, Efficacia, anti-
realismo, interpretazione, en P. Comanducci y R. Guastini (edición de), 
Analisi e diritto 1999. Ricerche di giurisprudenza analitica, cit., p. 237.
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3.2 La objetividad mínima y sus límites 
Según la objetividad mínima la mayoría es la que determina lo 
que es efectivamente correcto. Se trata por tanto de una versión 
convencionalista de la objetividad, que se distingue por el 
subjetivismo protagoriano (“el hombre es una medida de todas 
las cosas”) solamente por el hecho de trasladar la “medida” de 
cada ser humano a la comunidad en su totalidad. A diferencia 
de la objetividad platónica, la objetividad mínima no admite la 
posibilidad de errores comprensivos: si la verdad o la corrección 
de algo depende de un acuerdo convencional, entonces es lógi-
camente imposible que todos se equivoquen sobre la verdad o 
corrección de algo. 
En general, el convencionalismo parece incapaz de dar cuenta 
de ese excedente de significado que impide identificar las prácticas 
sociales con los comportamientos convergentes de los partici-
pantes. Como nota Francesco Viola: “las continuas correcciones y 
los reiterados ajustes que las interpretaciones de los participantes 
deben sufrir demuestran que dentro de una práctica social hay 
limitaciones y criterios a los que adecuarse. Existe, por tanto a su 
manera una objetividad de la práctica”69. Sin embargo, cuando 
se intenta explicar en qué consiste esta “objetividad práctica” o 
el excedente de significado con respecto a los comportamientos 
convergentes (Viola, en particular, recurre a la doctrina de la 
verdad de las cosas), las dificultades, sobre todo para quien niega 
el objetivismo ético, son tales y tantas por inducir a “contentarse” 
de una explicación de las prácticas sociales en términos conven-
cionalistas. En cierto sentido, una característica pertinente del 
69 F. Viola, Il diritto come pratica sociale, Jaca Book, Milano, 1990, pp. 
163 - 164. Cursivas del autor. De forma similar Coleman escribe: “…[una] 
práctica, y el alcance de los deberes que por esta práctica brotan, exceden 
la extensión del comportamiento convergente”. [J.L. Coleman, Truth and 
Objectivity in Law, cit., p. 65].
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convencionalismo (o de la objetividad mínima) es la de parecer, 
al menos a primera vista, como la única reconstrucción plausible 
de algunos sectores de la experiencia humana y, al mismo tiempo, 
como un repliegue. 
En relación al problema específico de la objetividad de los 
hechos jurídicos, Coleman y Leiter dirigen dos objeciones al 
convencionalismo. 
En primer lugar, el hecho de que el significado de las normas y 
de los principios jurídicos se fija convencionalmente y, por tanto, 
refleja la cultura jurídica dominante, amenaza la legitimidad del 
derecho como árbitro entre intereses y concepciones del bien 
en conflicto. En otros términos, lo que nosotros consideramos 
hechos jurídicos objetivos no serían más que la expresión de 
perjuicios de los jueces los cuales, en la mayor parte de los casos, 
pertenecen a las clases sociales más favorecidas70.
En verdad, como reconocen también Coleman y Leiter, esta 
objeción al convencionalismo no parece invencible y ni siquiera 
especialmente sofisticada. También un iusrealista como Alf 
Ross, por ejemplo, admite que los jueces están influenciados en 
el ejercicio de su profesión, no tanto (o, al menos, no solo) por su 
pertenencia a una determinada clase social o, más en general, de 
intereses de parte, como en la conciencia de la propia función, 
por “tradición cultural”. Para decirlo como Ross: “[el juez] consi-
dera su actividad como una tarea al servicio de la comunidad; él 
quiere encontrar una decisión que no sea el resultado fortuito 
de una manipulación mecánica de hechos y de artículos de leyes, 
70 Una objeción de este tipo fue, por ejemplo, planteada respecto a la idea 
rawlsiana de razón pública Cfr. J. Rawls, Liberalismo Politico (1993), trad. 
de G. Rigamonti, Edizioni di Comunità, Milano 1994; J. Rawls, The Idea 
of Public Reason Revisited, “U. Chi. L. Rev.”, 64, 1997, pp. 765-807; J. Ha-
bermas, Per la critica del liberalismo politico di John Rawls, “MicroMega”, 
Almanacco di filosofia 1996, pp. 26-50, en particular, pp. 46 y ss.
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sino algo que tenga un objetivo y un significado, algo que sea 
“válido”71.
En segundo lugar, la objetividad mínima se encuentra en 
dificultades en los casos de desacuerdo racional. Según el 
convencionalismo– se piensa, por ejemplo, en las reflexiones de 
Hart sobre las normas sociales72 – la obligación impuesta por las 
reglas está determinada por el comportamiento convergente de 
las personas. En consecuencia, en ausencia de comportamiento 
convergente no hay ningún deber. En la mayor parte de los casos, 
el comportamiento convergente sub-determinará qué norma se 
está realmente siguiendo (por ejemplo: ¿es necesario detenerse 
siempre que el semáforo está en rojo o, en caso de emergencia, 
es posible pasar?73). Sin embargo, también en aquellos casos 
en que hay un desacuerdo respecto a lo que el derecho exige, 
siempre se puede creer y, de hecho, se cree, que el derecho 
exija efectivamente algo. Esto, evidentemente, constituye un 
problema para la objetividad mínima que afirma, como hemos 
visto, que en ausencia de un comportamiento convergente no 
hay ninguna regla74.
71 A. Ross, Diritto e giustizia (1958), trad. de G. Gavazzi, Einaudi, Torino, 
1965, p. 95. MacCormick De manera similar escribe: “los jueces se 
presentan en sí mismos como aquellos que deciden de forma imparcial 
las diferencias en que se confrontan los ciudadanos entre sí o la fiscalía y 
los ciudadanos. Ellos se definen de este modo porque, al menos dentro de 
la cultura política dominante, esto es lo que se espera que sean. Los jueces 
serán nombrados para conceder justicia “según la ley” y los perros de 
guardia del interés público están siempre dispuestos a ladrar detrás si dan 
la impresión de hacer algo diferente”. [N. Maccormick, Legal Reasoning 
and Legal Theory, cit., p. 17].
72 H.L.A. Hart, Il concetto di diritto, cit., pp. 95 - 108.
73 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., p. 
263. Un comportamiento convergente X sub-determina la regla Y, cuando 
X no justifica solamente Y. 
74 Esta objeción fue presentada de manera particularmente eficaz por Ro-
nald Dworkin en el contexto de su análisis crítico de la teoría de la obli-
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Incluso esta objeción, sin embargo, es posible rebatir, al 
menos parcialmente. El mismo Coleman, en un conocido ensayo 
de una veintena de años, efectuaba dos posibles réplicas75. El 
hecho de que Coleman no defienda más el convencionalismo y 
la objetividad mínima no es un buen motivo, de por sí, para no 
tomar en cuenta estas réplicas. Sin embargo, aquí será suficiente 
presentar brevemente los argumentos de Coleman sin debatirlos. 
La intención de este ensayo, en efecto, no es defender una parti-
cular concepción de la objetividad de la interpretación jurídica, 
sino solo el de destacar algunas de las dificultades ligadas a una 
concepción de la objetividad que se proponga como “tercera vía” 
entre platonismo y convencionalismo. 
En primer lugar, Coleman, retomando algunas observaciones 
de David Lewis76, precisa que las obligaciones impuestas por 
las reglas sociales o convenciones podrían no ser identificadas 
por el mero comportamiento convergente sino, más bien, por 
las expectativas inducidas por los esfuerzos de coordinar el 
comportamiento. En consecuencia: “las expectativas prote-
gidas, garantizadas, pueden extenderse más allá de la práctica 
convergente…”77.
En segundo lugar, él afirma que cuando surgen las contro-
versias sobre la obligación impuesta por cierta regla –Coleman 
se refiere en particular a la regla de reconocimiento– no es 
necesario terminar, desde una perspectiva convencionalista, por 
la inexistencia de cualquier obligación. Hay (o puede haber) en 
gación de Hart. Cfr. R. Dworkin, I diritti presi sul serio, cit., pp. 126 - 140. 
Véase las réplicas de Hart en H.L.A. Hart, The Concept of Law (Second 
Edition), cit., pp. 254 - 259.
75 J.L. Coleman, Negative and Positive Positivism, cit.
76 D. Lewis, Convention. A Philosophical Study, Basil Blackwell, Oxford, 
1969, en particular pp. 36 - 82.
77 J.L. Coleman Negative and Positive Positivism, cit., p. 43.
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efecto una obligación que deriva de la aceptación generalizada 
de la práctica de resolver esos conflictos en cierto modo, por 
ejemplo, recurriendo a principios de la moralidad crítica78.
3.3 Objetividad modesta y sus límites 
Según la objetividad modesta es efectivamente correcto lo que 
parece a aquellos que se encuentran en condiciones episté-
micas ideales. Estas últimas pueden ser definidas, en la primera 
aproximación, como las mejores condiciones para alcanzar un 
conocimiento fiable de algo.
Por ello se sigue que la objetividad modesta admite, a diferencia 
de la objetividad mínima, la posibilidad de errores comprensivos. 
Esta posibilidad, sin embargo, no está vinculada, como en el caso 
de la objetividad en sentido fuerte, a alguna forma de realismo, 
sino a la incapacidad de plantearse la mejor perspectiva de 
observación. Para utilizar las palabras de Coleman y Leiter: “…la 
objetividad modesta no es objetividad en el sentido de un mundo 
cuyo carácter es independiente de nuestros instrumentos episté-
micos para tener acceso a él; más bien, se trata de una objetividad 
que implica la sustancial (pero no total) ausencia de subjetividad. 
Es un intento de obviar los distintos tipos de subjetividades que 
pudieran obstaculizar entre nosotros y los diversos objetos en el 
mundo, objetos a los que nosotros le damos una cierta indepen-
dencia de nuestras reales inclinaciones subjetivas. No se trata de 
un tipo de objetividad [...] que requiere que se haga abstracción 
de todos los aspectos de la experiencia humana subjetiva”79.
Coleman y Leiter precisan además que ellos no quieren nece-
sariamente defender la objetividad modesta como concepción 
78 Sobre este punto, véase el parágrafo 2.2.
79 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., 




general de la objetividad, aplicable a cada sector del conocimiento, 
sino solo como una concepción de la objetividad que permite 
explicar en forma más conveniente la práctica interpretativa en 
el ámbito jurídico. En otros términos, defender una concepción 
modesta de la objetividad en el caso de la interpretación del 
derecho no impide, por ejemplo, apoyar la concepción fuerte 
de la objetividad en relación con los objetos físicos de tamaño 
medio80.
Las principales dudas relacionadas con la objetividad modesta 
afectan la noción de “condiciones epistémicas ideales”. Coleman 
y Leiter precisan esta noción recurriendo a un ejemplo que es 
interesante seguir en detalle81. Ellos tomarán en consideración 
la calidad del color. Según la objetividad modesta, algo es, por 
ejemplo, de color rojo porque así le parece a los observadores 
en condiciones epistémicas ideales. En este caso específico, las 
condiciones epistémicas ideales requieren que las observaciones 
no sean hechas de noche, sino que la luz esté suficientemente 
luminosa, que los observadores no sean daltónicas y así 
sucesivamente. 
¿Sobre qué base podemos afirmar que, en el caso de los colores, 
las condiciones epistémicas ideales son precisamente estas y 
no otras? Según Coleman y Leiter, las condiciones epistémicas 
80 J.L. Coleman, B. Leiter, ult. cit., p. 265. Coleman en otro trabajo dice 
que una concepción debe necesariamente ser al menos en parte trans-
domain: “hay ciertos conceptos que yo llamo “filosóficos”: entre estos, 
verdad, real, objetividad, conocimiento. Parte de lo que yo quiero decir 
sobre conceptos filosóficos de este tipo es que un análisis adecuado de 
ellos debe atravesar las múltiples prácticas a las que ellos recurren”. A 
partir de esta premisa, la objetividad modesta es presentada como una 
concepción alternativa respecto a la objetividad en sentido fuerte y a la 
objetividad mínima Cfr. J.L. Coleman, Truth and Objectivity in Law, cit., 
p. 66.
81 J.L. Coleman, B. Leiter, ult. cit., pp. 266 - 268.
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ideales están determinadas por el concepto de color compartido 
dentro de nuestras prácticas lingüísticas82. Más precisamente, 
para identificar las condiciones epistémicas ideales en este caso 
específico, es preciso “desempaquetar” (to unpack) nuestro 
concepto de color, nuestro concepto de cómo la propiedad del 
color funciona en nuestra práctica lingüística. En consecuencia, 
la objetividad modesta presupone que existe la posibilidad de 
identificar una noción suficientemente no controvertida de la 
propiedad o del campo de experiencia pertinente.
La misma operación que hemos visto ejemplificada, a propó-
sito de la propiedad de los colores, puede ser realizada también 
en el caso del derecho, a condición de que exista –cosa de que 
Coleman y Leiter no dudan– una noción compartida de derecho. 
En resumen, un juez para alcanzar un conocimiento objetivo 
de los hechos jurídicos debe ser capaz de identificar todas las 
fuentes del derecho relevantes, debe ser plenamente racional 
(por ejemplo, debe respetar las reglas de la lógica), debe estar 
exento de resentimiento personal contra una u otra parte en el 
asunto, debe ser capaz de sopesar los intereses en conflicto, debe 
ser culturalmente abierto, de manera que podamos hacer razo-
namientos analógicos teniendo la capacidad de distinguir entre 
diferencias importantes e insignificantes. 
82 Es conveniente precisar que Coleman y Leiter no distinguen entre “con-
cepto” y “noción”. Más precisamente, entienden el primer término como 
sinónimo del segundo. Para una cierta tradición filosófica, que puede re-
montarse al Wittgenstein de On Certainty, esta distinción reviste una im-
portancia crucial. El concepto está considerado como el punto de partida 
semántico mínimo compartido por aquellos que deseen elaborar una no-
ción. Esta última es el resultado del proceso de atribución de un significa-
do dado a un determinado concepto. Sobre la distinción entre “concepto” 
y “noción” véase V. Villa, Conoscenza giuridica e concetto di diritto posi-
tivo, cit., pp. 30 - 38, 135 -139; V. Villa, Costruttivismo e teorie del diritto, 
cit., pp. 9 - 35.
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Esta concepción de la objetividad es en muchos sentidos 
asimilable a la elaborada por Dworkin83. También Dworkin, en 
efecto, parece estar en busca, aunque sea en forma no siempre 
lineal84, de una concepción de la objetividad que se ponga a mitad 
de camino entre la objetividad en sentido fuerte y el conven-
cionalismo. En resumen, él sostiene que para cada caso judicial 
existe una respuesta correcta. Esta respuesta coincide con la 
83 Aquí hago referencia a las reflexiones de Dworkin seguidas en Taking 
Rights Seriously.
84 En particular, Dworkin sobre todo en sus últimos escritos ha desarrollado 
en relación a la objetividad una actitud que ha sido definido “deflacionista”. 
En resumen, él parece sostener que no es el caso hablar de objetividad 
en relación a la interpretación, en cuanto la corrección o al menos las 
afirmaciones en este ámbito de discurso depende del todo de argumentos 
internos a la práctica en cuestión y no por argumentos que de alguna 
manera están relacionados a una realidad exterior a la práctica. En 
otros términos, él en el caso específico de las prácticas interpretativas 
considera “objetividad” y “verdad” como palabras redundantes. Dworkin 
se sirve de este tema para criticar la forma de escepticismo que él define 
como externo o arquímedeo. Por ejemplo, el escéptico externo sostiene 
que no se puede afirmar que el enunciado “la esclavitud es injusta” es 
verdad en el momento en que en el universo no existe algo así como la 
injusticia de esclavitud. Según Dworkin, el error del escepticismo externo 
es el de no comprender que “el juego que se está jugando” no tiene entre 
sus reglas la de correspondencia con la realidad; éste consiste más bien 
en presentar los mejores temas posibles en respaldo de sus propias 
opiniones o creencias. Por lo tanto, cuando el escepticismo externo 
sostiene que nuestras convicciones no son “reales”” afirma una cosa 
verdadera pero también obvia y de ninguna utilidad. Estas observaciones 
de Dworkin son, sin embargo, dif ícilmente conciliables con su crítica 
del convencionalismo (Cfr., el punto. 3.2.) y con su tesis de la única 
respuesta correcta. Cfr. R. Dworkin, My Reply to Stanley Fish (and 
Walter Benn Michaels): Please Don’t Talk about Objectivity Any More, en 
W.J.T. Mitchell (ed. por), The Politics of Interpretation, The University of 
Chicago Press, Chicago and London, 1983; R. Dworkin, Objectivity and 
Truth: You’d Better Believe It, “Philosophy & Public Affairs”, 25, 1996; J.L. 
ColemanN, Truth and Objectivity in Law, cit., en particular pp. 48-61; 
N. Stavropoulos, Objectivity in Law, Clarendon Press, Oxford, 1996, en 
particular pp. 160 - 162.
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alcanzada por su juez mitológico Hércules, dotado “de capacidad, 
cultura, paciencia e ingenio sobrehumano”85. En otros términos, 
la respuesta correcta es la ofrecida por el juez que se encuentra 
en condiciones epistémicas ideales: “en consecuencia, el tipo de 
objetividad implicada por la tesis de la respuesta correcta no es 
independiente del acceso epistémico a los hechos jurídicos”86. En 
conclusión, lo que une las reflexiones de Dworkin sobre la obje-
tividad con las de Coleman y Leiter es sobre todo el intento de 
esbozar una concepción de la objetividad de la interpretación del 
derecho que aunque no esté del todo independiente de las prác-
ticas interpretativas y, más en general, lingüísticas, compartidas 
por jueces, juristas, operadores jurídicos y simples ciudadanos, 
sin embargo, no se reduzca a mero convencionalismo.
La objeción principal que puede ser dirigida a esta concep-
ción de la objetividad – aquí me refiero en particular a la versión 
propuesta por Coleman y Leiter– es precisamente que no logra 
escapar a la dicotomía entre objetividad en sentido fuerte y 
convencionalismo. 
Como hemos visto, Coleman y Leiter hacen depender la 
posibilidad de predicar la objetividad de los hechos jurídicos de 
la posibilidad de identificar una noción compartida de derecho. 
En otros términos, ellos no hacen otra cosa que trasladar el 
85 R. Dworkin, I diritti presi sul serio, cit., p. 203. Así también K. Gree-
nawalt, Law and Objectivity, cit., pp. 208 - 212.
86 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., 
p. 275. En este sentido se puede notar que en Law’s Empire Dworkin 
no usa más la expresión one right answer, sino prefiere hablar de: “[…] 
modo correcto […] de decidir un caso dif ícil”. [R. Dworkin, L’impero del 
diritto, cit., p. 382. He recogido esta observación filológica de B. Bix, 
Law, Language and Legal Determinacy, Clarendon Press, Oxford, 1993, 
p. 107]. Para un análisis más profundo de la concepción de la objetividad 
de Dworkin véase A. Schiavello, Diritto come integrità: incubo o nobile 
sogno? Saggio su Ronald Dworkin, cit., pp. 228 - 244 y también, V. Villa, 
Costruttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 167-181.
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problema de la objetividad de los hechos jurídicos como tales a la 
noción general de derecho. También en este caso, sin embargo, 
a mí me parece que permanecen dos opciones: o la noción de 
derecho tiene carácter convencional, y entonces la objetividad 
modesta se reduce a una forma de convencionalismo, o ésta tiene 
una naturaleza trascendente, y entonces la objetividad modesta 
no es más que una versión del platonismo87.
La réplica de Coleman y Leiter a esta objeción no es 
convincente. 
En primer lugar, ellos dicen que: “hay diferencia [...] entre 
decir que la naturaleza de X está determinada por las creencias 
de la comunidad en relación a X (convencionalismo u objetividad 
mínima) y decir que la naturaleza de X está determinada por 
las creencias de personas que se encuentran en las condiciones 
epistémicas adecuadas o ideales. Incluso en el caso en que lo que 
vale como una idealización depende de nuestra práctica “conven-
cional” [...], el modo de entender la objetividad por supuesto será 
diferente”88. 
En segundo lugar, Coleman y Leiter consideran que el hecho 
de que determinados conceptos (o, mejor, nociones) sean parte 
integrante de una práctica convencional no significa que estos 
conceptos sean a su vez convencionales: “Las prácticas pueden 
ser convencionales, pero las prácticas convencionales pueden 
implicar conceptos que trasciendan la práctica o tienen una 
naturaleza no convencional”89. 
87 Una vez más, no voy a sostener que necesariamente no sea posible 
escapar en absoluto de la dicotomía entre objetividad en sentido fuerte y 
objetividad mínima. Más modestamente, creo que el análisis de Coleman 
y Leiter no permite alcanzar ese resultado. 
88 J.L. Coleman, B. Leiter, Determinacy, Objectivity, and Authority, cit., p. 
270. 
89 J.L. Coleman, B. Leiter, ibidem.
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Por último, comprendido que para identificar las condiciones 
epistémicas ideales se necesita “desempaquetar” la noción de 
referencia (por ejemplo, la noción de color o de derecho), se 
puede decir, siempre según Coleman y Leiter, que estas condi-
ciones no son determinadas mediante una convención; sino más 
bien, éstas son presupuestas por una noción convencional. 
El primer y el último tema permiten afirmar, al máximo, 
que entre objetividad mínima y objetividad modesta existe una 
diferencia de grado, ciertamente no cualitativa. En este caso, 
por tanto, la objetividad modesta no sería más que una versión 
sofisticada de convencionalismo. El segundo tema, en cambio, 
agota peligrosamente la distancia entre objetividad modesta y 
objetividad en sentido fuerte.
Para concluir, es conveniente mencionar tres nuevas obje-
ciones que pueden ser dirigidas a la objetividad modesta.
La primera se refiere a la afirmación de Coleman y Leiter 
según la cual es posible identificar una noción compartida de 
derecho. En realidad, esto no es obvio. Muchos autores han 
subrayado que la noción de derecho es esencialmente controver-
tida90. Hart, por citar uno entre los más eminentes, se pregunta, 
por ejemplo, cómo responder a la pregunta “¿qué es el derecho?” 
es mucho más complicado de responder que la pregunta “qué 
es la química?” o “¿qué es la medicina?”91 . Pero, si la noción de 
derecho es controvertida, entonces se cae uno de los supuestos 
básicos porque se pueda hablar de objetividad modesta a propó-
sito del derecho.
La segunda objeción está vinculada al problema de la relación 
entre derecho y moral. Coleman y Leiter están dispuestos a 
90 Cfr., por ejemplo, V. Villa, Costruttivismo e teorie del diritto, cit., p. 12.
91 H.L.A. Hart, Il concetto di diritto, cit., p. 3. 
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conceder que, no habiendo una noción compartida de “moral”, 
el discurso moral pueda ser subjetivo92. Sin embargo, esto no 
impide predicar, siempre según Coleman y Leiter, la objeti-
vidad (modesta) del derecho, a condición de negar que entre 
el derecho y moral haya una conexión necesaria. En realidad, 
si la separability thesis y la social thesis se entienden en una 
acepción débil93, entonces no es tan evidente que la subjetividad 
del discurso moral no tenga las consecuencias significativas, de 
naturaleza conceptual y no contingente, incluso en el derecho. 
Coleman y Leiter por tanto, deberían haber al menos explicado 
de qué forma es posible conciliar el soft positivism con la objeti-
vidad modesta.
La última objeción (pero no de menos importancia) afecta la 
explícita afirmación de Coleman y Leiter según la cual es posible 
predicar la objetividad de los hechos jurídicos solo cuando el 
derecho está plenamente determinado, es decir, en los casos 
fáciles94. Si esto es cierto, entonces su concepción de la obje-
tividad es – por ello mismo y con independencia de los límites 
ulteriores puestas en evidencia – realmente poco interesante. 
Incluso si no se quiere renunciar a la (problemática) distinción 
entre casos fáciles y casos difíciles, en efecto, es difícil negar que 
los casos fáciles sean marginales95; por tanto, una teoría de la 
objetividad jurídica que se circunscriba a estos últimos reconoce 
que en la mayor parte de los casos la interpretación del derecho 
es subjetiva. No creo que ése sea el mejor modo para responder 
al escepticismo normativo.
92 A diferencia de Coleman y Leiter, Dworkin considera que su concepción 
de la objetividad también es aplicable al discurso moral. Cfr. R. Dworkin, 
Objectivity and Truth: You’d Better Believe It, cit.
93 Véase el parágrafo 2.2.
94 Véase el parágrafo 3.
95 R. Guastini, Due esercizi di non-cognitivismo, cit.
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4. conclusiones 
Mis conclusiones, sí, son muy modestas. En este ensayo no 
he defendido ninguna particular concepción de la objetividad 
jurídica ni, tampoco, de la objetividad en general. Yo he intentado 
poner de relieve cómo las reflexiones sobre la objetividad en el 
ámbito judicial no pueden prescindir, a pesar de su irrelevancia, 
de reflexiones de más amplio alcance, también de naturaleza 
ideológica y política. Además, he identificado, habiendo elegido 
como caso paradigmático la modest objectivity de Coleman y 
Leiter, algunas dificultades que pueden ser planteadas respecto 
a las concepciones de la objetividad jurídica que se proponen 
trazar una vía intermedia entre objetividad en sentido fuerte y 
objetividad en sentido débil. Aunque no hayan presentado ningu-
napropuesta, en positivo, para superar esas dificultades, no he 
sostenido que sean en absolutamente insuperables. En cualquier 
caso, la conciencia de las dificultades es un requisito imprescin-
dible en vista de su –probablemente deseable– superación.
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En este ensayo quisiera intervenir en el animado debate que 
se ha desarrollado en tiempos recientes1 sobre las posibles 
interpretaciones del iuspositivismo de matriz hartiana, debate 
que se ha polarizada predominantemente alrededor de dos de 
sus diferentes versiones: el inclusive legal positivism2 (expre-
sión que prefiero a incorporacionismo3 y a soft positivism4, que 
también se usa con referencia a esta concepción) y el exclusive 
1 En lo sucesivo en este escrito citaré, de vez en cuando, las intervencio-
nes en el debate que me parecen más importantes. Aquí me limito a 
citar, por la sencilla razón que me han llevado a escribir este ensayo, 
dos trabajos de Moreso y de Navarro que representan las versiones por 
escrito de dos papers presentados al Congreso Internacional del IVR (de 
próxima publicación en las Actas del Congreso) sobre The Legal Ought, 
desarrollado en Génova el 19 y 20 Junio del 2000. Cfr. J.J. Moreso, In De-
fence of Inclusive Legal Positivism y P. Navarro, On the Self-Destruction 
of Legal Positivism.
2 Retomo esta expresión en el sentido que le atribuye Waluchow (W. Walu-
chow, Inclusive Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 1 - 3, 
81 - 82).
3 Se trata de la expresión que prefiere utilizar Coleman, otro de los expo-
nentes más significativos de esta orientación. Cfr., entre los muchos de sus 
ensayos sobre este argumento, J. Coleman, Authority and Reason, en 
The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, ed., por R. P. George, 
Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 287- 288.
4 Esta es, en efecto, la expresión adoptada por el mismo Hart que, en res-
puesta a algunas críticas de Dworkin, etiqueta precisamente de este modo 
algunas tesis sobre iuspositivismo que constituirán luego el punto de par-
tida para las sucesivas elaboraciones producidas por el inclusive positivism 
(cfr. H.L.A. Hart, Postscript, in The Concept of Law, Segunda Edición, ed., 
por P. Bulloch y J. Raz, Oxford University Press, Oxford, 1994, p. 250).
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aclaraciones conceptuales sobre la noción de positivismo inclusivo
legal positivism5. Lo que quiero mostrar es que este debate, 
visto en su conjunto, nace viciado por algunos malentendidos 
conceptuales que no permiten una clara identificación de la que 
es en efecto la “materia en pugna” entre estas dos concepciones, 
y que, en consecuencia, hacen más tortuoso y accidentado el 
recorrido para quien quiera empezar a defender y/o a desarro-
llar una de las dos.
Mi interés, sin embargo, se dirige en particular al inclusive 
legal positivism, en la convicción de que representa la versión 
más defendible y prometedora (porque es susceptible de más 
fructíferos desarrollos futuros) del iuspositivismo hartiano. 
Desde este punto de vista, por lo tanto, intentaré aportar algunas 
aclaraciones conceptuales, predominantemente de carácter 
epistemológico, metodológico y meta-teórico, con el objetivo 
específico (que ciertamente no puede ser alcanzado plenamente 
en el espacio de este ensayo) de volver esta concepción interna-
mente más coherente y exteriormente más defendible respecto 
a lo que sus principales exponentes hasta ahora han conseguido 
hacer. 
Las clarificaciones conceptuales que se suministrarán serán 
de tres órdenes.
El primer tipo de clarificaciones abarcará el concepto mismo 
de iuspositivismo y sus posibles articulaciones en forma de 
concepciones. Me esforzaré en identificar, con tal propósito, el 
contenido conceptual mínimo común a todas las concepciones 
del iuspositivismo, haciendo posible ver cómo son precisamente 
las diferentes interpretaciones que se someten a dicho contenido 
5 Esta es la etiqueta que el mismo Waluchow usa (cfr. W. Waluchow, Inclu-
sive Legal Positivism, cit., p. 82), entre otras, con referencia a la interpreta-
ción del iuspositivismo que Raz presenta bajo el nombre de strong social 
thesis (cfr. J. Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, 
Clarendon Press, Oxford, 1979, pp. 39 - 40).
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conceptual para dar vida a las diferentes concepciones. No habrá 
nada de especialmente nuevo y chocante en cuanto a las tesis que 
expondré respecto a la definición conceptual de “iuspositiviso”; 
el aspecto de novedad es de carácter metodológico, en cuanto 
está vinculado al tipo de ubicación (precisamente, conceptual) 
que será atribuida a las tesis definitorias sobre el iuspositivismo. 
El segundo tipo de clarificaciones abarcará el análisis compa-
rativo del inclusive positivism (a partir de ahora en adelante, 
“ILP”) y del exclusive positivism (a partir de ahora en adelante, 
“ELP”), consideradas como concepciones del concepto de posi-
tivismo jurídico anteriormente mencionado. Desde este punto 
de vista, sostendré que el ILP (convenientemente revisado y 
reforzado desde el punto de vista epistemológico y teórico) es 
un programa de investigación más prometedor y fecundo en 
comparación al ELP, incluso porque consigue dar cuenta, de 
manera más adecuada y muy interesante, de las relaciones entre 
el derecho y moral, por el modo en que ellos hoy se caracterizan 
en los Estados de derecho constitucionales de los países occiden-
tales (que representan el campo de referencia privilegiado de mi 
análisis); más específicamente, es la particular fluidez de estas 
relaciones que el ILP parece ser más capaz de explicar. 
El tercer tipo de clarificaciones abarcará dos entre los aspectos 
de mayor fricción entre el inclusive legal positivism y el exclusive 
positivism: el primero es el relativo a la interpretación por dar a 
la tesis –conceptual, precisamente– de separación entre derecho 
y moral, y, en particular, a los argumentos con los cuales el ILP 
intenta justificar la intromisión de contenidos morales dentro de 
los procedimientos con que jueces y juristas garantizarán la exis-
tencia y el contenido de las normas jurídicas formando parte de 
los Estados de derecho constitucionales. Al respecto, sostendré 
que la presencia de estos contenidos valorativos no implica nece-
sariamente la atribución de un carácter discrecional (en el sentido 
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fuerte del termino) a este tipo de operaciones. A estas últimas, 
por el contrario, puede ser legítimamente asignado, en ciertas 
condiciones, un valor objetivo. Pero el tipo de objetividad que el 
teórico iuspositivista podría oportunamente atribuir a las opera-
ciones en cuestión no tiene ninguna necesidad de fundamentos 
epistemológicos de tipo realista (en el sentido del “objetivismo 
ético” o de “realismo moral”); el iuspositivista puede tranquila-
mente contentarse, en línea con las más recientes teorizaciones 
de la epistemología contemporánea, de una objetividad más 
débil, de tipo procesal, respecto del cual diré algo más adelante. 
El segundo aspecto es la cuestión del eventual compromiso 
valorativo de la actividad del jurista iuspositivista y por otro lado, 
con aquella vinculada, a su ubicación (¿interna o externa?) en 
relación al sistema jurídico que es objeto de estudio. Al respecto, 
apoyaré que buena parte de los iuspositivistas contemporáneos 
(incluidos también los que se reconocen en el ILP) tienden 
erróneamente a mezclar las dos distinciones, como si en el fondo 
se tratase de una sola. En este sentido, la ubicación externa 
coincidirá con una actitud de tipo avalorativa, mientras que 
la interna coincidirá con una actitud valorativa (una actitud 
“comprometida” respecto a las normas). Me preocuparé de 
criticar este enfoque, afirmando, por el contrario, que se trata 
de dos distinciones diferentes y no lógicamente vinculadas entre 
sí. La tesis que desarrollaré, en positivo, es que, en primer lugar, 
el jurista iuspositivista debe, es cierto, situarse fuera del sistema 
jurídico (adoptando un punto de vista exterior moderado), sin 
aceptar las normas jurídicas que son objeto de su investigación; 
pero también que, en segundo lugar, en caso de que como objeto 
de su investigación existan contenidos de tipo valorativo, el punto 
de vista exterior puede legítimamente coincidir con una actitud 
de carácter valorativo, exhibido, sin embargo, con fines pura-
mente cognoscitivos. Este tipo de enfoque, además, se armoniza 
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mucho mejor, con lo que piensan los inclusive legal positivism, 
con las otras tesis sostenidas por esta orientación sobre el plano 
metaético y metodológico. 
Me parece oportuno, al final de esta introducción, señalar 
como entre estas clarificaciones existe una conexión conceptual 
constante. Ellas, bien visto, no son producto de observaciones 
causales, sino representan en cambio, como se verá mejor en 
seguida, el resultado común del intento de aplicar al análisis de 
las cuestiones anteriormente mencionadas toda una serie de 
premisas epistemológicas, semánticas y metateóricas que brotan 
de la aproximación al conocimiento jurídico y al derecho que 
voy desarrollando de un tiempo a esta parte6 bajo el nombre de 
“constructivismo jurídico”. La idea de fondo que me mueve es, 
en esencia, que el proyecto de investigación del iuspositivismo 
denominado como inclusive positivism se pueda desarrollar 
de manera mucho más fecunda y coherente si se adopta 
premisas epistemológicas, semánticas y metateóricas de molde 
costructivista. 
2. concepto y concepciones de 
iuspositivismo
He dicho antes que el ILP y ELP representan dos versiones del 
iuspositivismo, y en particular del iuspositivismo de matriz 
hartiana. Es conveniente, ahora, especificar mejor este discurso: 
estas dos versiones representan, más concretamente, dos dife-
rentes concepciones de un mismo concepto, precisamente el 
concepto de iuspositivismo. 
Por supuesto no es posible desarrollar en esta sede, ni 
siquiera someramente, un análisis del significado de concepto y 
6  Véase en este sentido mi reciente libro Costruttivismo e teorie del diritto, 
Giappichelli, Torino, 1999.
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sus relaciones con las concepciones que de él podrán eventual-
mente surgir; me remito, para esto, a algunos de mis trabajos 
anteriores7, dentro de los cuales no solo se encuentran las 
remisiones bibliográficas necesarias para aprovechar el contexto 
metateórico al interior del cual se sitúa la mi propuesta, sino 
también la construcción de un modelo de definición orientado 
precisamente a la identificación de los conceptos (la definición 
conceptual8), modelo que yo mismo he puesto concretamente a 
prueba para toda una serie de nociones específicas9. Baste decir, 
de acuerdo con mi perspectiva, que, en primer lugar, la definición 
conceptual es el tipo de definición más adecuado en los casos en 
que se tenga que ver con nociones discutibles10, al menos para 
empezar a sujetar el campo semántico del definiendum; y que, en 
segundo lugar, el objetivo de esta definición es precisamente el 
de identificar, cuando ello sea naturalmente posible, un común 
concepto detrás de diferentes concepciones. 
La última aclaración, aunque sea en términos muy esquemá-
ticos, afecta precisamente el tipo de definición que yo adopto de 
“concepto”: en este sentido, se puede reiterar aquí una definición 
7 Mi reflexión sobre la dupla “concepto/concepciones” se desarrolla me-
diante una numerosa serie de trabajos, que cubren un espectro temporal 
que va desde 1991 (véase Concetto e concezioni di diritto positivo nelle 
concezioni teoriche del giuspositivismo, en Diritto positivo e positività 
del diritto, al cuidado de G. Zaccaria, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 155-
189), sino en el año en curso (véase Costruttivismo e teorie del diritto, cit., 
pp. 9 - 35).
8 Para este tipo de definición, véase mi Il modello di definizione per casi 
paradigmatici e la definizione di ‘diritto’, en “Analisi e diritto”, 1992, pp. 
275-310.
9 Este trabajo se realiza de forma particular en mi Conoscenza giuridica e 
concetto di diritto positivo, Giappichelli, Torino, 1993.
10 El lugar hoy clásico para el análisis de las essentially contested concepts está 
constituido por el trabajo de W.B. Gallie, Essentially Contested Concepts, 
en “Proceedings of the Aristotelian Society”, LVI, 1955-1956, pp. 167-198. 
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que ya he dado en un trabajo anterior, según el cual “concepto” 
debe entenderse como “el contenido de todas las creencias, 
de carácter sustancial o semántico, que son - para gran parte 
implícitamente – presupuestas, de manera absolutamente no 
problemática (se “tiene confianza” sobre ellas, se “tendrán para 
ciertas”), por los miembros de una comunidad de referencia, en 
el transcurso de sus actividades comunes”11.
Ahora bien, no me parece que puedan existir dudas en el 
hecho de que el iuspositivismo sea una noción esencialmente 
discutible. Intentaré, por lo tanto, en este apartado, proponer 
una definición conceptual de iuspositivismo12, en la convicción 
de que se trata de un punto de partida totalmente imprescindible 
para esbozar luego los contornos de las dos concepciones que 
aquí en particular interesan, el ILP y el ELP. 
Muchas son las razones que podrían ser invocadas en favor de 
la interposición de una definición conceptual unitaria de iuspo-
sitivismo. Me limitaré, en esta sede, a exponer muy brevemente 
dos que me parecen particularmente importantes para los fines 
de mi investigación.
Una primera razón está vinculada al hecho de que una defini-
ción conceptual unitaria es capaz dar contextualmente cuenta, de 
manera más adecuada que otros tipos de enfoques, tanto de los 
elementos unitarios (a nivel del concepto, precisamente), tanto 
11 Cfr., de nuevo mi libro Costruttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 11-12.
12 Lo que diré a relación a esta definición es retomado por algunos de 
mis trabajos anteriores, pero con algunas significativas modificaciones, 
en relación sobre todo a las que yo llamaría las dos tesis conceptuales 
fundamentales del iuspositivismo. Los trabajos en cuestión son Concetto e 
concezioni di diritto positivo nelle concezioni teoriche del giuspositivismo, 
cit., pp.155-189, Conoscenza giuridica e concetto di diritto positivo, cit., pp. 
105 - 108, Positivism, Legal, en The Philosophy of Law. An Encyclopedia, 
ed. por C. B. Gray, Garland Publishing Inc., New York & London, 1999, 
pp. 661-665, y Costruttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 205-216.
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de los –igualmente importantes– elementos de diferenciación 
(a nivel de las concepciones) que están presentes en las concep-
ciones iuspositivistas. En ausencia de una definición unitaria, 
en definitiva, se corre el riesgo de no ser capaces de explicar 
de manera adecuada la confluencia contextual, en las teorías 
iuspositivistas, de elementos de continuidad y de elementos de 
diferenciación, acabando fatalmente por sacrificar uno u otro de 
los dos aspectos.
La segunda razón concierne al nivel dentro del cual están 
colocados estos elementos unitarios, que es, como ya he dicho, 
el nivel conceptual. La definición conceptual, por el hecho de 
incluir los elementos de unidades al nivel del concepto, permite 
comprender mejor cómo, a partir de una base pre-teórica de 
aspectos compartidos, puedan luego intervenir mano a mano los 
elementos de diferenciación, que afectan en primer lugar el plano 
de las concepciones y luego, más específicamente, el de las teorías. 
Estos últimos dos tipos de elementos pueden ser considerados, 
moviendo desde esta perspectiva, como el resultado de diferentes 
interpretaciones del mismo concepto. 
Intentaré ahora proporcionar, muy brevemente, una defi-
nición conceptual de iuspositivismo. Vale la pena notar que 
proponer una definición unitaria de iuspositivismo significa 
discrepar radicalmente con quienes están en cambio conven-
cidos de que el proyecto de proporcionar semejante definición 
debe ser abandonado, en cuanto hace inviable13, sino incluso 
13 Para Greenawalt, por ejemplo, la etiqueta “iuspositivismo” ya tiene un 
valor retórico, y por tanto, no es tan importante, hoy, “ser iuspositivistas” 
(K. Greenawalt, Too Thin and Too Rich: Distinguishing Features of 
Legal Positivism, in The Autonomy of Law……, cit., p. 1). MacCormick 
sostiene una posición similar, al menos en uno de sus trabajos (en efecto, 
él tiene en el fondo opiniones bastantes vacilantes), cuando afirma, en 
lo que respecta a las relaciones entre iusnaturalismo y iuspositivismo, 
de ver “el asunto de la mutua oposición como cerrada e infructífera” (N. 
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contraproducente, por la ambigüedad ineludible de la noción14; 
pero también con aquellos que consideran que una definición de 
iuspositivismo es, en cambio oportuna, pero que denota cosas 
(teorías, creencias, actitudes), muy diferentes entre sí, entre las 
cuales no se puede establecer ningún tipo de enlace, si no de 
carácter histórico15.
La definición que propongo del iuspositivismo consta de dos 
tesis, que, aunque no están entre ellas lógicamente vinculadas, 
expresan, sin embargo, conjuntamente el núcleo conceptual del 
iuspositivismo, su contenido conceptual mínimo compartido por 
todas las concepciones pueden calificarse como tales. La primera 
será etiquetada como una tesis sobre el derecho (y por tanto, en 
cierto sentido, una tesis intrínsecamente ontológica), la segunda 
MacCormick, Natural Law and the Separation of Law and Morals, en 
Natural Law Theory. Contemporary Essays, ed.,  p o r  R.P. George, 
Clarendon Press, Oxford, 1992, pp. 129-131). También Perry se muestra 
totalmente de acuerdo en abandonar para este proyecto, al menos en lo 
que respecta al iuspositivismo que no puede pretender presentarse como 
un all encompassing theory, que pueda aplicarse a todos los problemas 
de competencia de la teoría del derecho (S. Perry, Judicial Obligation, 
Precedent and the Common Law, en “Oxford Journal of Legal Studies”, 7, 2, 
1987, pp. 217-218). Cfr., por último, G.R.Wright, Does Positivism Matter?, 
en The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, ed., por R.P. George, 
Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 57-78.
14 Una posición de este tipo está expresada, por ejemplo por G.R. Carrió, 
Le opinioni del prof. Dworkin sul positivismo giuridico, en “Materiali per 
una storia della cultura giuridica”, I, 1980, p. 143; y por G. Tarello, Diritto, 
enunciati, usi, Il Mulino, Bologna 1974, pp. 88-89.
15 Una formulación ya clásica de este tipo de posición proviene de N. Bob-
bio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Ediciones de Comunità, Mi-
lano, 1972, pp. 105-112. Véase también, como ejemplos característicos de 
tal impostación, las tesis de Raz (J. Raz, The Authority of Law. Essays on 
Law and Morality, Clarendon Press, Oxford, 1979, pp. 37-52, como las de 
Guastini (R.Guastini, Dalle fonti alle norme, Giappichelli , 1990, pp. 276-
281), así como la de Nino (C. Nino, Introduzione all’analisi del diritto, 
Giappichelli, Torino 1996. pp. 26-38).
80 
aclaraciones conceptuales sobre la noción de positivismo inclusivo
como una tesis sobre el conocimiento del derecho (y por lo tanto 
una tesis metodológica)16.
Según la primera tesis, “todos los fenómenos (en primer 
lugar, las reglas) que llevan el nombre de “derecho” constituyen 
invariablemente instancias de derecho positivo, y por tanto de un 
derecho que representa el producto normativo (y aquí evidente-
mente la potencialmente evasiva propiedad de la normatividad 
está por especificar por parte de las diferentes concepciones), de 
tipo convencional (en un sentido por precisar ulteriormente), de 
decisiones y/o de comportamientos humanos históricamente 
contingentes desde el punto de vista cultural, y por lo tanto, más 
en particular, desde el punto de vista ético-político”. 
De acuerdo con la segunda tesis, “dar cuenta” (expresión que 
prefiero sin duda a “describir”) del derecho positivo es, para el 
académico del derecho, una actividad totalmente diferente, 
y claramente separada, respecto a la que se concreta en una 
toma de posición (positiva o negativa, de aceptación o rechazo, 
etcétera) respecto del derecho mismo”17. 
Se imponen ahora, algunas aclaraciones sobre las dos tesis 
enunciadas. Empezaré con algunas observaciones sobre la 
primera tesis.
1. El primer tipo de observaciones se relaciona con el atributo 
“convencional” que se predica del derecho, como producto de 
16 Una clara distinción entre una tesis vinculada al contenido y una vinculada 
al método, a propósito de la definición de iuspositivismo, se puede 
encontrar en K. Füsser, Farewell to ‘Legal Positivism’: the Separation 
Thesis Unravelling, en The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, 
ed., por R.P. George, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 120-121.
17 Otro modo de formular esta tesis es el elegido por Füsser quien expone 
esta tesis del siguiente modo, etiquetándola como neutrality thesis: “no 
reference to justice or other moral values enters into definition of law” (K. 




decisiones y de comportamientos. No quiero entrar en detalles 
en relación a los actuales debates, muy sofisticados, sobre las 
diversas posibles formas de entender el convencionalismo, que 
de utilizarlo en la construcción de teorías iuspositivistas. Uso 
aquí la expresión en términos conscientemente genéricos, en 
el sentido en que “convencional” puede ser contrapuesto, en 
algún sentido, a “natural”. Entendida de este modo, tal locución 
pretende subrayar la oposición conceptual que existe, en la óptica 
de esta primera tesis, entre iuspositivismo e iusnaturalismo (o al 
menos con algunas formas de iusnaturalismo), y precisamente 
en el sentido que el iuspositivismo niega –mientras que el 
iusnaturalismo afirma –una conexión esencial entre el derecho 
y la naturaleza que lleva a postular los contenidos normativos 
necesarios, de tipo trans-cultural, dentro del derecho positivo. 
Visto así, el iuspositivismo se caracteriza entonces como una 
posición puramente convencionalista18, en el sentido genérico 
aquí adoptado; y esto vale también si se admite sin embargo –
como creo que también un iuspositivista debería– una especie 
de “arraigo del derecho en la naturaleza”, vinculado al hecho de 
que, sobre la base de algunas de las características fundamen-
tales de los seres humanos (características que son, por cierto, 
contingentes, pero también estables para poder desempeñar 
el rol, en cierto sentido tan transcendental, de “condiciones 
conceptuales de posibilidades del derecho”19), el derecho mismo 
desempeñe necesariamente, como tal, una función de regula-
ción y de ordenamiento de la conducta humana, y por tanto 
“naturalmente” llevado a realizar, independientemente de sus 
18 Sobre el convencionalismo como elemento central del iuspositivismo, cfr. 
J. Coleman, Second Thoughts and First Impressions, en Analysing Law. 
New Essays in Legal Theory, ed., por B. Bix, Clarendon Press, 1998, p. 259.
19 Intento incorporar los conceptos en la dimensión de lo transcendental en 
mi Costruttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 23-24.
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contenidos específicos, los objetivos de coordinación y de paci-
ficación de la vida social que lo cargan inevitablemente, aunque 
en sentido muy mínimo, de determinados contenidos. 
Aquí el debate nos llevaría muy lejos, hacia territorios que 
ciertamente no es tarea de este ensayo explorar. Me limito a 
decir, por lo que puedo identificar a los fines de mi trabajo, que 
(como ya había oportunamente observado Hart en su famosa 
análisis sobre el contenido mínimo de derecho natural20 atri-
buirse al derecho positivo) la admisión de la existencia de estos 
contenidos “necesarios” no pone nada en peligro la coherencia 
de una posición iuspositivista, por la sencilla razón de que esos 
contenidos son en realidad muy genéricos (de los verdaderos y 
propios truismos, como el derecho que asegura la “protección 
de la violencia”), y como tales concretamente especificables de 
maneras muy diferentes en contextos socio-políticos diferentes, 
formas que no necesariamente se presentan como moralmente 
benignos. Como dice oportunamente Kramer, puede muy bien 
suceder que un cierto derecho positivo logre sus fines “natu-
rales”, relativos a la preservación del orden y la coordinación 
de las acciones sociales al interior de su territorio, llevándolos a 
buen término mediante la realización de un sistema de absoluta 
y total opresión respecto a los socios, digno como tal de la más 
radical condena moral21. 
El segundo tipo de observaciones sobre tesis intrínsecamente 
equitativas a la llamada separation thesis, para la cual se puede 
proporcionar la siguiente formulación: no es en ningún sentido 
conceptualmente necesario que el derecho positivo refleje 
20 H.L.A. Hart, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1979 (First 
Edition 1971), pp. 189-195.
21 Cfr. M. Kramer, In Defense of Legal Positivism. Law Without Trimmings, 
Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 254-261.
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determinados contenidos o necesidades de carácter moral22. 
También para esta tesis son apropiadas algunas aclaraciones. 
En primer lugar, debe ser precisado que, desde el punto de 
vista de la definición conceptual aquí adoptada, la separability 
thesis no es un postulado o un axioma fundamental del iusposi-
tivismo, como ha sido repetido por muchos23, sino, más bien, un 
corolario que arranca la primera tesis conceptual anteriormente 
mencionada. Si se acepta, en efecto, la tesis según la cual todo el 
derecho positivo es fruto de decisiones contingentes, entonces 
hay que aceptar, como su necesaria implicación, según la cual no 
puede haber ningún contenido jurídico necesario (sin perjuicio 
de lo dicho anteriormente sobre los truismos que constituyen 
el contenido mínimo del derecho natural), y por tanto a fortiori 
ningún contenido ético, que debe por fuerza formar parte del 
derecho positivo mismo.
Una segunda consideración es obvia y descontada: la tesis 
anteriormente enunciada habla, precisamente, de separabilidad, 
y no de separación entre el derecho y moral24, y por tanto no 
afectará todos los numerosos y complejos tipos de relación que 
normalmente se dan entre el derecho y la moral, con mayor 
razón en los Estados de derecho constitucionales. Pero en este 
aspecto creo que se pueda tranquilamente sobrevolar, también 
porque no veo francamente como sobre éste pueda surgir ningún 
tipo de desacuerdo. 
22 Para esta formulación, cfr., Füsser (K. Füsser, Farewell to ‘Legal Positivism’: 
the Separation Thesis Unravelling, cit., p. 121), a la etiqueta como fallibili-
ty thesis.
23 Por ejemplo, D. Lyons, Moral Aspects of Legal Theory, en Ronald Dwor-
kin and Contemporary Jurisprudence, ed., por M. Cohen, Duckworth, 
London, 1984, p. 58.
24 La consideración, bastante obvia en verdad, es sin embargo desarrollada 
con particular claridad y lucidez por M. Kramer, In Defense of Legal Posi-
tivism……, cit., p. 114.
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En tercer lugar, debe señalarse que la separation thesis es, 
precisamente, una tesis intrínsecamente ontológica, y no ya 
metodológica, como es la segunda tesis conceptual del iusposi-
tivismo, sobre la que volveré dentro de poco. Las dos tesis no 
están entre ellas vinculadas, tanto desde el punto de vista lógico 
como conceptual. Yo ya había observado anteriormente, por 
otra parte, como entre tesis ontológica y tesis metodológica no 
existe estos tipos de relación; y esto vale también, por supuesto, 
para la separation thesis, como corolario de la tesis ontológica. Es 
perfectamente posible, por lo tanto, sostener que a las relaciones 
entre derecho y moral se aplicará la separation thesis, y admitir al 
mismo tiempo contextualmente que la descripción del derecho 
es inseparable de la su aceptación; pero también, a la inversa, que 
derecho y moral están conceptualmente interconectados, pero 
que la descripción del derecho debe prescindir de la aceptación 
de sus contenidos morales.
En cuarto lugar, como será mucho más claro pronto, la 
separation thesis, precisamente en cuanto tesis conceptual, es 
estructuralmente indeterminada, abierta por tanto a diferentes 
interpretaciones; de hecho más interpretaciones de esta asunción 
han sido dadas en la historia del iuspositivismo. Esto vale espe-
cialmente para la historia más reciente de esta orientación, a 
propósito de las distintas interpretaciones facilitada por el ILP 
y por el ELP. 
2. Ha llegado el momento, de hacer algunas observaciones sobre 
la segunda tesis conceptual del iuspositivismo, la metodológica. 
En primer lugar, esta tesis ha constituido una de las afirma-
ciones centrales del iuspositivismo moderno, desde sus primeras 
formulaciones25. También hoy, continúa manteniendo este papel 
25 No sería ni siquiera el caso de recordar,como es conocida, la distinción 
bentamiana entre expository y censorial jurisprudence (J. Bentham, An 
Introduction to the Principles of Morals and Legislation, ed., por J.H. 
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central, aunque no siempre es debidamente aclarado el tipo de 
ubicación que ella tiene reservado dentro del esquema concep-
tual del iuspositivismo. En las formulaciones más recientes se 
tiende frecuentemente a utilizar, con referencia a ella, el llamado 
“iuspositivismo metodológico”26. En cualquier caso, muy rara vez 
se aprovecha con la debida claridad la trascendencia conceptual 
que, en mi opinión, debe a ella ser atribuida.
En segundo lugar, me parece importante señalar como esta 
tesis no es para nada idéntica, como lo trataré de mostrar en 
consecuencia, a la que prescribe a los académicos del derecho 
asumir, en el marco de su actividad “descriptivas”, una actitud 
avalorativa. No me interesa, por ahora, criticar esta tesis de la 
avaloratividad, que la mayor parte de los teóricos iuspositivistas 
considera, a mi juicio equivocadamente, como una característica 
esencial de esta orientación. Aquí me limito a decir que se trata de 
dos tesis diferentes, entre las cuales no existe ninguna conexión 
conceptual necesaria. En realidad, sostener que la descripción de 
un determinado derecho positivo requiere asumir de una actitud 
avalorativa significa dar un paso adicional, es decir interpretar 
un presupuesto conceptual, desarrollar una concepción a partir 
de un elemento de carácter conceptual. En buena medida, la 
operación que se cumple es esta: se interpreta la actividad de 
descripción del derecho positivo como una actividad de carácter 
Burns y H.L.A. Hart, Athlone Press, London, 1970, pp. 293-294), como 
también la afirmación austiniana según la cual “la existencia del derecho 
es una cosa, sus méritos o deméritos otra” (J. Austin, The Province of 
Jurisprudence Determined and the Uses of the Study of Jurisprudence, 
trad. it., al cuidado de M. Barberis, Il Mulino, Bologna, 1995, p. 228).
26 Es el caso, por ejemplo, de Comanducci, el cual caracteriza de esta manera 
este aspecto del iuspositivismo (cfr. P. Comanducci, Assaggi di metaeti-
ca due, Giappichelli, Torino, 1998, pp. 9-13). Cfr., para otra formulación 
muy persuasiva de esta tesis metodológica, N. MacCormick, Legal Reaso-
ning and Legal Theory, Second Edition with Revised Foreword, Clarendon 
Press, Oxford, 1994, p. 233.
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avalorativo, mediante un pasaje que no se da para nada por 
sentado, ni tampoco lógicamente determinado, sino que, por 
el contrario, podría también producir resultados totalmente 
distintos (como ocurre en el caso de mi perspectiva).
Hemos llegado al final de este apartado, es conveniente reiterar 
que la definición que he propuesto no es para nada nueva27, ni, por 
otra parte, contiene nada de especialmente chocante para un fiel 
partidario del iuspositivismo. El elemento de novedad, lo repito, 
está constituido por el hecho de que la actividad definitoria se sitúa 
a nivel conceptual28; y, sin embargo, este es suficiente, como espero 
27 Una serie de innumerables estudiosos que abordan el problema de la 
definición de “iuspositivismo”, han hecho hincapié en estas tesis, quizás 
privilegiando, de vez en cuando, una de las dos. Algunos, en cambio, muy 
idóneamente, las han formulado todas sobre el mismo plano, aunque 
quizá no les han reconocido el valor conceptual que aquí se ha puesto 
en evidencia. Entre estos últimos me gusta recordar a Ross (cfr. A. Ross, 
Critica del diritto e analisi del linguaggio, al cuidado de A. Febbrajo 
y R. Guastini, Il Mulino, Bologna, 1982. pp. 138-139), cuya definición 
brilla por la gran claridad expositiva, aunque luego termina por cargar 
al iuspositivismo de elementos, de carácter epistemológico y teórico, 
que no forman parte de la base conceptual comúnmente compartida, 
pero que, por el contrario, pertenecen ya a su particular concepción del 
conocimiento y del derecho. También en este caso, como se ve, la falta de 
distinción entre plano del concepto y plano de la concepción produce el 
mismo tipo de malentendidos que ya expliqué al principio del ensayo.
28 Moreso, por ejemplo, en el reciente trabajo anteriormente mencionado (J. 
J. Moreseo, In Defence of Inclusive Legal Positivism, cit.), no parece haber 
aprovechado la unidad conceptual del iuspositivismo, cuando dice que 
“the expression ‘legal positivism’ does not refer just to one concept. On 
the contrary it does refer to a family of concepts, among which some rela-
tions do often -though not always- obtain”. Se acercan más a las tesis en 
cuestión Jori y Pintore, cuando afirman que en el iuspositivismo hay un 
elemento común mínimo, la tesis según la cual “el único derecho existente 
es el creado por una voluntad humana”; no obstante ello, inmediatamente 
después, entran en el acostumbrado malentendido anteriormente mencio-
nado, cuando se insertan indebidamente dentro de ese nivel mínimo (que 
se supone compartido por todos los iuspositivistas) una tesis posterior que 
en cambio forma parte de su específica aproximación metodológica: para 
ser exactos, una según la cual los académicos iuspositivistas requieren un 
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haber mostrado, para eliminar algunos graves malentendidos 
que surgen cuando los elementos que forman la base conceptual 
compartida y los elementos que son el resultado de su propia 
perspectiva teórica están inextricablemente mezclados. 
3. el inclusive y el exclusive positivism 
como concepciones del iuspositivismo
Me ocuparé ahora más específicamente del ILP, y del modo en que 
se contrapone al ELP. En consonancia con el enfoque de elección 
desde el principio, estas dos orientaciones serán consideradas 
como dos posibles concepciones del concepto de iuspositivismo, 
dos interpretaciones discutibles de común base conceptual.
Estoy convencido de que el único elemento que vale resaltar, 
en forma estable y constante, la contraposición entre ILP y ELP 
está vinculado a la diferente interpretación que estas dos concep-
ciones proporcionan de la separability thesis. La distinción entre 
estas dos orientaciones, por lo tanto, afecta fundamentalmente 
al nivel ontológico de las tesis sobre el derecho. Me parece, sin 
embargo, que otros elementos de diferenciación, que a veces 
se añadirán a lo mencionado anteriormente, tengan naturaleza 
“enfoque científico y objetivo del derecho” (M. Jori-A. Pintore, Manuale di 
teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1988, p. 46). Quizá, entre 
los estudiosos que más recientemente se han ocupado de la definición de 
iuspositivismo, Coleman ha sido el que se ha acercado más en aprovechar 
esta dimensión conceptual de definición. Él habla de esta dimensión en 
términos de un negative positivism, más exactamente de algunos elemen-
tos minimos de partida que deben ser luego integrados a otras tesis más 
discutibles, pertenecientes al positive positivism (J. Coleman, Negative and 
Positive Positivism, en Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, 
cit., pp. 31-33). En un trabajo más reciente, además, Coleman desarrolla 
con mucha mayor claridad el punto según el cual el iuspositivismo par-
te de algunos truismos conceptuales, y luego desarrolla las concepciones 
discutibles a partir de estas características previstas (J. Coleman, Second 
Thoughts and First Impressions, cit., p. 259).
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nada contingente y que por lo tanto no sirvan para identificar 
correctamente el núcleo fundamental de la contradicción. Hay, 
por ejemplo, quien, como Moreso, proyecta esta contraposición 
también a nivel metodológico, añadiendo así al elemento de dife-
rente interpretación de la separability thesis también lo vinculado 
de diferente manera a las dos concepciones entendiendo la 
llevada por la discrecionalidad judicial en los casos en que los 
jueces hagan uso de argumentos morales. Desde este punto de 
vista, entonces, el ILP argumenta que, en los casos en que los 
jueces hagan referencia a la moralidad o tomen argumentos 
morales para resolver las controversias, ellos tendrían siempre 
discrecionalidad (en un sentido fuerte); mientras, en cambio, el 
ILP sostendría que, al menos en algunos de estos casos, ellos no 
lo tendrían de ninguna manera29. 
Se puede admitir que la diferente forma de configurar la 
discreción judicial, con referencia al uso de argumentos morales, 
muy a menudo constituya realmente un elemento de discrimi-
nación entre las dos concepciones; a mí me parece, sin embargo, 
que esto ocurre de manera solo contingente. Según la definición 
conceptual anteriormente formulada, y la ausencia de un enlace 
conceptual entre tesis ontológica y tesis metodológica en ella 
implicada, podría muy bien suponerse que un defensor del ILP 
acepte que argumentos morales intervengan en la actividad de 
determinación de la existencia y del contenido del derecho, pero 
29 Moreso (cfr. J.J. Moreso, In Defence of Inclusive Legal Positivism, cit.), 
distingue - no ya dos sino - tres elementos de contraposición entre ILP y ELP: 
el primero es el vinculado a la separability thesis; el tercero es un aspecto 
que aún sigue debatiéndose, es decir, el alcance de la discrecionalidad 
judicial; en cuanto al segundo, será la eventual dependencia de la validez 
jurídica de una norma por su valor moral. A mí me parece, sin embargo, 
que este segundo elemento de diferenciación es atribuible al primero: la 
relación entre validez y valor de una norma, en efecto, no es un aspecto 
de la relación entre existencia del derecho y standards morales, del cual 
Moreso habla a propósito del primer elemento en contradicción.
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que conceda sin embargo que, cuando esto ocurra, esta actividad 
tenga naturaleza exclusivamente discrecional; o, a la inversa, que 
un defensor del ELP apoye que argumentos morales no entren 
en estas actividades y que los jueces, sin embargo, gocen en cada 
caso de un alto grado de discrecionalidad en el marco de su 
trabajo interpretativo. 
A mí me parece, por tanto, que el aspecto fundamental, el 
núcleo esencial de la oposición entre ILP y ELP es el vinculado 
a la diferente interpretación de la separability thesis. En este 
sentido, recorriendo de nuevo la vía oportunamente trazada por 
Waluchow, intentaré ahora proponer dos definiciones, respectiva-
mente, del ILP y del ELP. Al hacer ello seguiré el esquema habitual 
(que, por ejemplo, Waluchow y Raz siguen), que identifica a los 
jueces como los sujetos privilegiados que miran para aprovechar 
las posibles implicaciones morales de operaciones de verificación 
de la existencia y de los contenidos de las normas. En mi opinión, 
sin embargo, el discurso debería oportunamente ampliarse y refe-
rirse también a los estudiosos del derecho (expresión que incluye 
tanto a los teóricos del derecho como los juristas).
Según el ILP, criterios de naturaleza ética pueden muy bien 
figurar en la actividad destinada a verificar la existencia y el 
contenido de las normas de un sistema jurídico, dentro de los 
límites, sin embargo, en que la norma de reconocimiento del 
sistema jurídico en cuestión permita, directa o indirectamente, la 
referencia a tales criterios30. Una situación de este género podría 
verificarse, por ejemplo, en caso de que hubiera, en un deter-
minado sistema jurídico, una disposición constitucional que 
30 W.Waluchow, Inclusive Legal Positivism, cit., pp. 2, 81-82, 178. fr., también 
J. Coleman, Authority and Reason, cit., pp. 287-288. Para un incorpo-
rationism de este tipo véase también, entre otros, F. Schauer, Positivism 
Through Thick and Thin, in Analysing Law…, cit., p. 69 y G.J. Postema, 
Coordination and Conventions at the Foundations of Law, en “Journal of 
Legal Studies”, XI, 1982, pp. 168- 169.
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contemplara la anulación (en modos y formas que aquí no inte-
resan) de las disposiciones legislativas que impusieran sanciones 
calificables, en algún sentido, como crueles. Es de toda evidencia 
que en este caso la validez o al menos tal norma dependería del 
modo de configurar la noción ética de crueldad31.
Según el ELP, en cambio, los tests para identificar la existencia 
y el contenido de las normas jurídicas dependen exclusivamente 
de hechos del comportamiento susceptibles de ser descritos en 
términos neutrales, y de ser aplicados sin recurrir a argumentos 
morales32. Esto quiere decir que cualquier referencia a la mora-
lidad política, por parte de los jueces, no puede ser considerado 
como una referencia a un derecho preexistente; en estos casos, en 
realidad, los jueces se comportarían como legisladores, crearían 
nuevo Derecho33. 
Recogiendo una sugerencia de Coleman34, se puede apro-
vechar de manera más clara la diferencia entre estas dos 
interpretaciones rapresentándola mediante la distinción exis-
tente, en lógica modal, entre negación interna y negación externa. 
Se podría decir que el ELP, de acuerdo con las modalidades de la 
negación interna, sostiene la tesis de que para todos los sistemas 
jurídicos, es necesario que, por ejemplo, la validez de una norma 
no dependa de la adecuación a criterios de naturaleza ética; y 
que por el contrario el ILP, de acuerdo con las modalidades de 
la negación externa, sostenga la tesis de que no es necesario que 
31 El ejemplo es tratado por M. Kramer, In Defense of Legal Positivism…, cit., 
p. 153.
32 Se trata como es conocido, de la strong social thesis de Raz. Cfr. J. Raz, The 
Authority of Law…, cit., pp. 39-40. Para una formulación muy similar, véa-
se H. Mitrophanous, Soft Positivism, en “Oxford Journal of Legal Studies”, 
17, 1997 p. 624. 
33 Ibid., pp. 48-50. 
34 J. Coleman, Second Thoughts and First Impressions, cit., p. 265.
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en todo sistema jurídico la validez de una norma dependa de su 
adecuación a tales criterios35. En sustancia, para el ILP es posible 
concebir al menos una norma de reconocimiento (y por tanto un 
sistema jurídico) que no especifiquen la adecuación a principios 
morales entre las condiciones de validez de las normas concretas. 
El hecho de que luego en un determinado sistema jurídico las 
cosas vayan de otro modo, para algunas o todas las normas jurí-
dicas, no viola para nada, como es obvio, la separability thesis36.
Me parece importante, ahora, hacer algunas breves observa-
ciones sobre la definición que he aportado de ILP. Un primer 
punto por señalar es que la definición establece una posible 
conexión, dentro de las actividades de jueces y estudiosos del 
derecho que tengan que ver con normas, entre la actividad desti-
nada a determinar la existencia (en el sentido de validez) y la de 
determinar el contenido. No se trata, es bueno aclarar, de una 
conexión necesaria; se refiere en particular al contexto institu-
cional representado por los Estados de derecho constitucionales 
contemporáneos, que constituyen, por otra parte, el campo de 
referencia privilegiado para todas las explicaciones facilitada 
por el ILP. Pues bien, como señala Ferrajoli37, las normas38 de 
35 Con este fin, señala correctamente Kramer que el iuspositivismo, según la 
interpretación dada por el ILP, es una doctrina sobre “whaht does not have 
to be” (M. Kramer, In Defense of Legal Positivism…, cit., p. 152).
36 Así lo expresa J. Coleman, Negative and Positive Positivism, in Ronald 
Dworkin and Contemporary Jurisprudence, cit., p. 30.
37 En lo referente a las tesis de Ferrajoli sobre la manera en que debe enten-
derse la noción de validez en los Estados de derecho occidentales, véase 
L. Ferrajoli, La semantica nella teoria del diritto, en La teoria generale del 
diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi in onore di Norberto Bobbio, al 
cuidado de U. Scarpelli, Ed., de Comunità, Milano, 1983, pp. 123-124, y 
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Bari, 1989, pp. 
348-361, 369-376, 899-900, 912-917.
38 Es bueno precisar que aquí, como en muchas otras partes del ensayo, 
uso para comodidad expositiva la expresión “norma” sin distinguir, de 
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los modernos Estados de derecho constitucionales –y en parti-
cular las de producción legislativa– no están sometidas solo a 
limitaciones de tipo formal, sino también a limitaciones de 
tipo sustancial; y estos últimos implican la entrada en función, 
al menos a nivel potencial, de un test posterior con respecto 
a lo que consiste la comprobación de la corrección formal del 
acto productivo de normas: se trata, con exactitud, de test que 
consiste en la apreciación de la conformidad del contenido de 
significado de estas normas respecto a normas de grado superior, 
y especialmente de las normas constitucionales; y estas últimas 
son normas que muy a menudo tienen contenidos de carácter 
moral. 
Este tipo de análisis tiene unas importantes repercusiones en 
el terreno de la noción de validez, porque plantea las premisas 
para sostener que, dentro de estas organizaciones jurídicas, una 
norma no podrá sentirse plenamente válida únicamente sobre 
la base del test consistente en la apreciación de su pedigree 
formal (constatación que, para Ferrajoli, se limita a certificar 
el vigor); ésta debe también superar un –o al menos es siempre 
potencialmente susceptible de ser sometida a un– posterior test 
que implica un examen de su contenido (test que, siempre para 
Ferrajoli, permite eventualmente predicar la validez en sentido 
pleno en la norma misma).
En relación a lo hasta ahora dicho vale la pena explicar por 
qué, según el ILP, no siempre es posible separar comprobación 
de la existencia y comprobación del contenido de las normas39. 
vez en cuando, los casos en que sería más correcto utilizar la expresión 
“disposición normativa” y los casos en que sería más correcto utilizar 
“norma” (como significado de la disposición). Queda entendido, sin 
embargo, que acepto plenamente esta distinción (aunque no todas las 
implicaciones que los teóricos del derecho analíticos desarrollan).
39 Desde este punto de vista, me parece que se equivoca Mitrophanous, 
quien considera que siempre es posible separar verificación de la existen-
Vittorio Villa
93 
En particular, en las organizaciones jurídicas dotadas de un nivel 
de normas de carácter constitucional, sucede a menudo que la 
identificación de la existencia jurídica de una norma debe pasar 
por la interpretación de su contenido.
Sobre esta noción “ampliada” de validez deberé, sin embargo, 
volver dentro de poco, en primer lugar porque deja entrever, 
sobre el telón de fondo, una concepción de la positividad del 
derecho que es mucho más fecunda e interesante que la asumida 
por el iuspositivismo más tradicional, y que, además, se armoniza 
mucho mejor con el programa de investigación llevado a cabo por 
el ILP, más que con el conducido por el ELP; en segundo lugar 
porque, en definitiva, esta noción contribuye a poner en cuestión 
una tesis de importancia fundamental para el ELP: aquella, para 
ser exactos, que distingue claramente entre la teoría del derecho 
y teoría interpretación-aplicación del derecho, descargando -a mi 
juicio incorrectamente- sobre esta última todo el peso de explicar 
la presencia de contenidos morales al interior del derecho.
Un segundo punto por señalar a propósito de la definición 
del ILP por mí propuesta es el hecho de que en ella se habla, en 
relación con la posibilidad de que la norma de reconocimiento 
haga referencia a criterios de naturaleza ética, de referencia directa 
y de referencia indirecta. ¿En qué sentido? Pues bien, la referencia 
directa se produce cuando la norma de reconocimiento incluye 
expresamente criterios de este tipo entre los que determinan las 
condiciones de validez de una norma. La referencia indirecta, en 
cambio, se produce cuando los criterios éticos se utilizan para 
identificar (normas explícitas) o para construir (normas implí-
citas) normas (que en este caso pertenecen principalmente a la 
clase de principios) que tienen una relación solo indirecta con la 
norma de reconocimiento. Con la expresión “relación indirecta” 
cia y verificación del contenido de la norma (cfr. H. Mitrophanous, Soft 
Positivism, cit., p. 623).
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se quiere indicar la situación en que la comprobación de la 
existencia de estas normas no depende del hecho de que opera-
dores y académicos llamen a tal fin a una fuente expresamente 
reconocida por la norma de reconocimiento, sino, más bien, por 
el hecho de que ellos invoquen estos principios como elementos 
de racionalización de normas formalmente válidas (y por tanto, 
en conexión directa con la norma de reconocimiento), o en todo 
caso como elementos que constituyen una integración o exten-
sión del sistema jurídico, integración que, cuando se desarrolle 
en plena coherencia y/o armonía con los contenidos de otras 
normas formalmente válidas, no es para nada discrecional, ni 
mucho menos arbitraria40.
Dentro de poco me referiré a este punto otra vez, porque éste, 
si bien oportunamente desarrollado, puede permitir algunos 
nuevos y fructíferos desarrollos en el programa de investigación 
del ILP. El punto en cuestión, en efecto, pone oportunamente en 
juego la cuestión de la naturaleza y de tareas de la interpretación, 
vista como actividades con capacidad, en determinadas condi-
ciones (por especificar evidentemente), de garantizar un cierto 
grado de objetividad a las modalidades con las cuales los conte-
nidos morales pueden legítimamente penetrar en el derecho, 
sin producir ningún desgarro con las tesis fundamentales del 
iuspositivismo. 
Creo que es conveniente, ahora, aclarar brevemente las 
razones por las que creo, como he dicho al principio, que el 
programa de investigación del ILP (convenientemente revisado) 
sea mucho más prometedor y fecundo que el ELP. En esta sede 
40 Creo que nadie mejor como Neil MacCormick que ha sabido poner 
en evidencia los modos en que es posible, en pleno acuerdo con los 
dictados del iuspositivismo, extender un sistema jurídico a través de la 
identificación de principios que tengan la función de racionalización de 
reglas formalmente válidas (cfr. N. MacCormick, Legal Reasoning and 
Legal Theory, cit., pp. 233 ss.).
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me limitaré a aportar dos: la primera se refiere al mayor poten-
cial explicativo de la primera concepción, la segunda a su mayor 
“atractivo” desde el punto de vista teórico. 
1. En lo que se refiere a la primera razón, el punto fundamental 
por aclarar es que el ILP tiene mayores recursos teóricos para 
explicar, dentro de un programa de investigación que mantiene 
siempre su adherencia al iuspositivismo, esa especie de “cambio 
de paradigma” de los Estados de derecho contemporáneos41 que 
se ha producido con la llegada de constituciones, y especial-
mente con las rígidas42. Tendríamos, sin duda, mucho que decir 
a propósito de esta compleja transformación, pero este no es 
lugar para hacerlo. Me limito a confirmar, para lo que aquí más 
interesa, una afirmación que ya he hecho anteriormente, y que 
además ningún académico del derecho pensaría hoy de poner 
en cuestión: las normas constitucionales de nuestros Estados 
de derecho contemporáneos plantean no solo restricciones de 
carácter procesal a la producción normativa subyacente, sino 
también restricciones de carácter sustancial. Estas últimas son 
restricciones que provienen de principios que para gran parte 
tienen un contenido puramente moral; basta pensar en los varios 
principios de nuestras cartas constitucionales que reconocen 
derechos fundamentales (tanto en la forma de derechos de 
libertad como en la forma de derechos sociales). 
Pues bien, en un contexto de este tipo, el ILP tiene el gran 
mérito de reconocer plenamente el contenido moral de estas 
restricciones, manteniendo firmemente, sin embargo, una 
41 De una profunda transformación que la llegada de las constituciones 
produce en el Estado de derecho habla, por ejemplo, G. Zagrebelski, Il 
diritto mite, Einaudi, Torino, 1992, pp. 39 ss.
42 Véanse en este sentido, las pertinentes observaciones de G. Pino, Il 
positivismo giuridico di fronte allostato costituzionale, en “Analisi e 
diritto”, 1998, pp. 218-220.
96 
aclaraciones conceptuales sobre la noción de positivismo inclusivo
elección de tipo iuspositivista, y por lo tanto preparando una 
versión ampliada de la norma de reconocimiento, de manera tal 
que permite la inclusión, en su interior, de criterios de naturaleza 
ética (cosa que, por otra parte, ya había hecho el mismo Hart43).
Sin embargo, siempre con respecto a la cuestión de la 
relación entre el derecho y la moral, si realmente los recursos 
explicativos aportados por el ILP se condensaran solo en este 
tipo de afirmaciones, creo que no nos dejaría satisfechos, incluso 
porque no se habría con ello logrado cerrar definitivamente para 
beneficio propio la partida con el ELP. También este último, en 
efecto, podría vanagloriarse, quizás correctamente, de poseer 
los recursos teóricos suficientes para incorporar dentro del 
iuspositivismo las novedades introducidas por los Estados de 
derecho constitucionales. El ELP, en suma, podría también 
rendir cuenta bastante tranquilamente del hecho de que las 
restricciones puestas por las normas constitucionales afectan 
también a los contenidos de las leyes, y podría además intentar 
explicar la presencia, en estas normas, de contenidos morales de 
una manera radicalmente diferente con respecto a lo sugerido 
por el ILP. Más precisamente, podría poner una especie de alter-
nativa: o los contenidos morales son “internos” al derecho de una 
determinada organización jurídica, en la medida en que forman 
parte de principios que son, precisamente, de plenos títulos 
jurídicos (porque formalmente válidos), y por tanto representan 
contenidos de derecho positivo ni más ni menos como los conte-
nidos de todas las otras normas formalmente válidas, y entonces 
el hecho de que ellos tengan carácter moral pierde totalmente 
cualquier importancia; es decir estos contenidos son “externos” 
con relación al derecho positivo en cuestión, y entonces esta 
operación, realizada por los jueces, que los transforma en 
43 Hart ya había admitido este tipo de situación en The Concept of Law, cit. 
p. 199, y luego reitera su enfoque en su Postscript…, cit., p. 247. 
Vittorio Villa
97 
contenidos jurídicos es una operación interpretativa de carácter 
discrecional, que equivale a la “creación de nuevo derecho”, y 
que, por tanto, como tal, no tiene nada que ver con la operación 
que mira a la comprobación de un derecho preexistente. Lo que 
preexiste a la actividad judicial, siempre según la estrategia de 
respuesta del ELP, son a lo más las normas que, en algún sentido, 
“autorizarán” el juez a encontrar la base de su decisión en una 
fuente externa al derecho positivo.
Yo creo que sería un error subestimar este tipo de respuesta, 
que presenta una capacidad suficiente de coherencia interna y de 
potencial explicativo. Para llegar a ponerla realmente en cuestión, 
debería mostrar, en el plano de un análisis comparativo, que ella 
es menos fecunda e interesante que otras (o de alguna otra), 
porque, por ejemplo, está obligada a introducir hipótesis ad hoc, 
o porque deja algunos puntos o algunas cuestiones no explicadas 
de manera exhaustiva. 
Ahora bien, desde este punto de vista, estoy convencido de 
que hay un aspecto de las relaciones entre el derecho y la moral, 
como se configuran los Estados de derecho constitucionales, del 
cual el ELP no logra proporcionar un análisis adecuado, y es el 
relativo a la extrema fluidez que caracteriza estas relaciones. Con 
esto quiero decir que en muchos de los casos en que jueces y 
estudiosos del derecho hacen referencia a contenidos morales, 
al interpretar disposiciones jurídicas preexistentes (sobre todo 
de carácter constitucional) o en construir normas implícitas, 
es muy difícil calificar estos contenidos, de una vez por todas y 
de manera independiente de la práctica interpretativa que les 
ha llevado a la luz, como del todo “internas” o como del todo 
“externas” al derecho positivo.
Me parece importante, ahora, tratar de aclarar mejor, aunque 
muy brevemente, las razones de las “dificultades de ubicación” en 
que se encuentran estos contenidos morales. Lo haré haciendo 
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referencia concreta a las disposiciones constitucionales, en 
relación con las cuales esta situación se manifiesta con particular 
claridad44, aunque mi discurso podría muy bien ser ampliado a 
todo el ámbito de las disposiciones legales.
En primer lugar, es importante señalar que el contenido de 
muchas de las disposiciones constitucionales que hacen refe-
rencia a valores morales es de carácter muy general, a veces 
también genérico, cuando no es –más o menos conscientemente– 
ambiguo45. Por tanto , rendir cuenta del contenido semántico 
de estas disposiciones quiere decir en cada caso, efectuar las 
opciones interpretativas que privilegian –no necesariamente 
en forma arbitraria– uno de los posibles significados que estos 
enunciados pueden soportar; y hacer esto quiere decir también 
entrar en la cuestión del posible significado de atribuir a nociones 
essentially contested como “libertad”, “igualdad”, “democracia”, 
etcétera. Dichas disposiciones, además, no se presentan nunca 
por sí solas en un texto constitucional, sino junto a muchas otras, 
en una red muy confusa de enunciados entre ellos estrechamente 
interrelacionados. Una de las consecuencias de la naturaleza 
compleja de estas disposiciones es que su interpretación no es 
muy a menudo capaz de vislumbrar un orden jerárquico previa-
mente preconstituido, capaz de determinar, de una vez por 
todas, cuáles son los principios más importantes, y bajo qué 
interpretación de su contenido. Esto ocurre –al menos– por 
dos razones fundamentales, una de carácter teórico-lingüístico, 
otra de carácter filosófico-político: i) con la primera se quiere 
44 Para una discusión más profunda de este punto, me remito a mi Costrut-
tivismo e teorie del diritto, cit., pp. 273-279.
45 Sobre los problemas que nacen, de la interpretación constitucional, en 
relación con el hecho de que los principios de interpretar tienen un alto 
grado de indeterminación, véase el importante trabajo de J.J. Moreso, La 
indeterminación del derecho y la interpretación de la Constitución, Centro 
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.
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poner en evidencia, como ya he dicho antes, que el contenido de 
estos principios es vago, genérico, a veces ambiguo, y no permite 
rastrear un orden preexistente ; ii) con la segunda se observa que, 
en cada caso, el carácter pluralista de los valores presentes dentro 
de nuestras cartas constitucionales excluye la previa codificación 
de un orden jerárquico fijo e inmutable. 
Este tipo de trabajo interpretativo “constructivo” de la doctrina 
y jurisprudencia constitucionales no podrá ser en ningún modo 
asimilado a una fantasmal “descripción de significados preexis-
tentes”; ni siquiera, al menos en la mayor parte de los casos, a 
la “creación de ningún nuevo derecho”. Esta afirmación, bien 
vista, vale también para los casos en que el trabajo interpretativo 
en cuestión lleva a la explicación tanto de principios implícitos 
(como, por ejemplo es, dentro de nuestro sistema jurídico, el 
principio de la “legalidad en la administración”), como de princi-
pios que son totalmente tácitos (como es, por ejemplo, siempre 
haciendo referencia a nuestro sistema jurídico, el de la “división 
de poderes”), y que son pues fruto de una integración del derecho 
positivo46. En definitiva, en todos los casos en que doctrina y juris-
prudencia producen innovaciones normativas que se inscriben 
en la línea del “derecho preexistente” (por supuesto, por como 
resulta globalmente de la mejor interpretación que se puede 
proporcionar), el resultado de su actividad es la identificación 
de principios que están, en algún sentido, latentes, porque, por 
ejemplo, expresan razones o fines implícitos de normas concretas 
o de grupos de normas explícitas; o la construcción de nuevos 
principios, los cuales constituyen, sin embargo, las integraciones, 
de los intentos de llenar las lagunas normativas que son puestos 
46 Sobre los principios implícitos, en general, y sobre la distinción entre 
principios implícitos y principios no expresados sigo el bien conocido 
análisis de Guastini, que creo constituye el mejor aporte disponible a 
estos problemas (cfr. R. Guastini, Dalle fonti alle norme, pp. 121-129).
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en el pleno respeto de los criterios de coherencia y congruencia 
con respecto al contenido (así como se ha interpretado) de los 
principios explícitos disponibles y relevantes para el caso o la 
serie de casos objeto de debate47.
Pues bien, este tipo de consideraciones es del mismo modo para 
todos los casos en que este complejo trabajo de interpretación y 
de integración del derecho positivo tiene que ver con contenidos 
morales. Pero sostener esto quiere decir también que, a la postre, 
poner radicalmente en cuestión la idea según la cual, en este tipo 
de operaciones, estos contenidos puedan ser precipitadamente 
etiquetados, una vez por todas, como “internos” o “externos” con 
relación al derecho positivo. En estos casos, en realidad, jueces 
y académicos traspasan continuamente “desde el exterior hacia 
interior”, y viceversa: para interpretar contenidos valorativos ya 
presentes –en algún sentido– en el derecho positivo, para llevar 
a la luz los implícitos y para la construcción de nuevos, ellos 
necesitan igualmente echar una mano a los materiales preexis-
tentes (los contenidos morales de principios explícitos, en la 
mejor interpretación disponible), así como hacer referencia a las 
concepciones –“externas”– de esos valores morales que sirven 
47 Para explicar estas complejas operaciones interpretativas, siempre he con-
siderado especialmente esclarecedor la analogía que Dworkin desarrolla 
entre la interpretación judicial y el experimento literario de la novela en 
cadena. La analogía muestra claramente cómo, en todos los casos, hay una 
diferencia muy importante, por una parte (para los escritores que partici-
pan en el experimento literario), entre “seguir la misma novela”, aunque 
escrita por más manos, y “empezar una novela completamente nueva”, 
negándose a proseguir la historia de manera coherente con lo que se ha 
contado en los capítulos anteriores; y, por otra parte (para los jueces- in-
térpretes vinculados a la cadena del derecho), entre “interpretar los casos 
difíciles en coherencia con las interpretaciones anteriores”, en relación a 
las materias y casos similares, y “producir decisiones totalmente incohe-
rentes” con respecto al marco de las decisiones ya tomadas sobre materias 
análogas (cfr. R. Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, 
Cambridge Mass., 1985, pp. 158-1627).
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para orientar al mejor los procesos de interpretación y de cons-
trucción de contenidos morales en cuestión48. 
Sobre estos complejos procesos de carácter interpretativo, 
y sobre los recursos que la teoría de la interpretación debe 
echar mano para dar una explicación adecuada, diré algo más 
en el siguiente trabajo. Aquí me parece importante trazar las 
conclusiones de estas observaciones en cuanto a la valoración 
comparativa de las potencialidades explicativas del ELP y del ILP. 
Lo que quiero decir es que el ILP (aunque sea convenientemente 
revisado y reforzado desde el punto de vista epistemológico y 
teórico) me parece mucho más equipado para dar cuenta de todos 
estos fenómenos de “inclusión” de la moral dentro del derecho.
Hay, sin embargo, un tema que el ELP puede en este punto 
poner sobre el terreno, para tratar de rivalizar, a un nivel teórico 
más elevado, con las capacidades explicativas del ILP, y por tanto 
para rendir cuenta también de la fluidez de las relaciones entre 
el derecho y la moral en los Estados de derecho constitucionales. 
Sobre este tema conviene ahora detenerse brevemente.
El tema en cuestión se centra en una distinción que debería 
servir, según las intenciones del ILP, para poner a buen recaudo 
48 También aquí, para comprender mejor el sentido (no meramente 
“descriptivo”, ni completamente “creativo”) de estas operaciones 
constructivas que tienen que ver con valores, puede ser muy útil la 
referencia a otra analogía desarrollada por Dworkin, entre “interpretación 
jurídica” e “interpretación artística”. En ambos casos (en la interpretación 
de la práctica jurídica y en la obra de arte), la interpretación pone 
necesariamente en juego la cuestión de la identificación -constructiva- de 
los valores (jurídicos y estéticos) que hacen referencia a los dos fenómenos 
culturales (la práctica jurídica y el producto artístico); y en ambos casos 
este trabajo interpretativo requiere, para los estudiosos, la elaboración 
de las que él llama normative theories, y por tanto de concepciones que 
proporcionan una reconstrucción, valorativamente comprometida, del 
valor o de los valores fundamentales en que las prácticas se inspiran (cfr. 
R. Dworkin, A Matter of Principle, cit., pp. 149- 162).
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la teoría del derecho de compromisos de carácter valorativo. 
Para este fin, algunos líderes del ILP se esfuerzan en trazar 
una clara línea divisoria entre dos disciplinas jurídicas que se 
considerarán como radicalmente diferentes: por una parte, la 
teoría del derecho, cuya tarea sería la de identificar el derecho 
y describir el contenido; por otra parte, la teoría aplicación del 
Derecho, cuya tarea sería la de dar cuenta de todas las conside-
raciones –también morales– que influyen en los razonamientos 
de los tribunales, y por tanto de todo lo que constituye la base 
de sus decisiones49. Una distinción de este género, cuando se 
considere fundada, debería ser capaces de conseguir el objetivo 
de “esterilizar” la teoría del Derecho, liberándola del peso de los 
compromisos ético-valorativos, que se grabarían sobre la teoría 
de la aplicación del Derecho. 
Muchas críticas podrían ser dirigidas respecto de esta distin-
ción. Se podría, por ejemplo, señalar que no está muy claro cuál 
sería, en su interior, la ubicación de la interpretación jurídica, que 
es una actividad que parece tomar íntegramente parte de ambas 
disciplinas en cuestión. Se podría decir que, en el fondo, para 
determinar el contenido del derecho, debemos interpretarlo; ¡y lo 
mismo hay que hacer antes de aplicarlo! Una mirada más atenta, 
en realidad, la orientación adoptada por el ELP parece ser más 
fruto de una hipótesis ad hoc, más que de una hipótesis con un 
potencial explicativo independiente, en relación con el objetivo 
de salvar la teoría de las potenciales refutaciones. Pero, también 
dejando de lado esto, la crítica principal que se puede dirigir, lo 
que aquí más interesa, es que este paso se presenta, en el mejor 
49 Una formulación particularmente influyente de esta distinción es 
proporcionada por Raz (cfr. J. Raz, Ethics in the Public Domain. Essays 
in the Morality of Law and Politics, Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 
192-193). Para otras formulaciones véase A. Marmor, An Essay on the 
Objectivity of Law, en Analysing Law…, cit., pp. 4-5, y P. Navarro, On the 
Self-Destruction of Legal Positivism, cit.
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de los casos, como el fruto no separable de una concepción que 
se basa en premisas epistemológicas y teóricas que hoy parecen 
manifiestamente inadecuadas.
2. Como se puede ver, con esto hemos pasado a debatir la segunda 
razón que milita a favor de la preferencia del programa de 
investigación del ILP, razón que anteriormente había atribuido 
al carácter exquisitamente teórico. El debate de este punto, sin 
embargo, no podrá ser forzosamente muy breve y esquemático, 
vista la complejidad y magnitud de las cuestiones de tratar50. Me 
limito aquí a señalar que la idea según la cual es posible demarcar 
claramente la teoría del derecho de la teoría de la aplicación 
del derecho se basa, en primer lugar, sobre algunas premisas 
teóricas, de carácter objetivista51, según las cuales el derecho 
se presenta como un dato (hecho o norma que sea) que tiene 
una existencia autónoma respecto a las –y que como tal puede 
ser objetivamente comprobado y descrito independientemente 
de las– prácticas cognoscitivas, interpretativas, aplicativas que 
luego intervienen necesariamente sobre éste para los fines más 
diversos (para rendir cuentas en el seno doctrinal, para utilizarlo 
como guía de la conducta en la “vida de todos los días”, para 
adoptarlo como criterio de solución de casos concretos en la 
actividad judicial, etc.). 
Este marco teórico se basa, a su vez, sobre algunas premisas 
de carácter semántico (de carácter descriptivista), y, aún más 
en profundidad, sobre algunas premisas epistemológicas (de 
carácter realista). De acuerdo con el primer tipo de premisas, la 
50 Para un debate más profundo de las cuestiones epistemológicas y teóricas 
que debatiré a continuación, hasta el final del apartado, me remito 
globalmente a mi Costruttivismo e teorie del diritto, cit.
51 A propósito de esta concepción Barberis usa oportunamente, y en térmi-
nos críticos, la etiqueta de “paradigma objetivista” (M. Barberis, Il diritto 
come discorso e come comportamento. Trenta lezioni di filosofia del di-
ritto, Giappichelli, Torino, 1990, pp. 46-51).
104 
aclaraciones conceptuales sobre la noción de positivismo inclusivo
categoría semántica central, alrededor de la cual girarán todas las 
otras (por ejemplo, la del “lenguaje valorativo”), es representada 
por el lenguaje “descriptivo”, ese lenguaje que tiene el objetivo de 
“representar objetivamente”, de “reflejar fielmente” los datos (de 
cualquier tipo que sean) que de vez en cuando se hace referencia. 
De acuerdo con las premisas epistemológicas (de tipo realista), 
estos datos que son objeto de descripción se sitúan en una 
dimensión de la realidad (de cualquier tipo de “realidad” se trata) 
que es autónoma e independiente respecto de las modalidades de 
descripción utilizadas. 
Lamentablemente no puedo comentar aún más, al menos en 
esta sede, sobre temas tan complejos y delicados. Estas son en 
mi opinión, las premisas de las que echa mano el ILP, como del 
resto de todos aquellos que sostiene, en el mismo sentido, que el 
derecho positivo es algo cuya existencia y –para algunos– cuyo 
contenido semántico (dentro de los límites en que sea posible 
separarlo de los compromisos valorativos) pueda ser identificado 
(de la teoría del derecho, precisamente), independientemente de 
–y prioritario en relación a– todas las actividades que tienen a 
su interpretación, a su aplicación, a su uso social, y que luego 
intervienen posteriormente con relación a la prioritario compro-
bación “neutral” de su existencia. Precisamente esto me parece 
el esquema de referencia para todas las teorías que, como el ILP, 
acaban por adherirse a un modo radicalmente dicotómico de 
configurar los diversos posibles discursos sobre y en el derecho, 
según el cual existiría, por una parte, la categoría de la descripción 
de carácter objetivo (la única, en el fondo, que la que se puede 
dar una caracterización adecuada “en positivo”), por otro lado el, 
de carácter radicalmente subjetivo, de la que formarían parte las 
modalidades de la “valoración”, de la “toma de posición”, de la 
“creación”, y así sucesivamente52. 
52 Sobre este tipo de categorizaciones, me remito a mi Costruttivismo e 
teorie del diritto, cit., pp. 1-7.
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He dicho que este es el esquema conceptual dentro del cual 
se sitúa el ELP, así como un buen número de teorías jurídicas 
contemporáneas que se dirigen en la línea del iuspositivismo 
analítico. Pero el hecho es que, lamentablemente, también el ILP, 
al menos en gran parte, parece compartir estas premisas de fondo, 
o al menos no consigue distanciarse de manera suficientemente 
clara. Todo lo que se puede decir al respecto es que, en el mejor 
de los casos, la cuestión sigue fundamentalmente abierta. Muy 
a menudo se asiste, al interior de la aclaración que se adhiere al 
ILP, a un oscilamiento entre convicciones de tipo descriptivista y 
realista, y otros tipos de convicciones, que reposen en esquemas 
de referencia alternativos, mucho más sólidos y convincentes53. 
Es mi firme convicción, sin embargo, que si el ILP no se dispone 
a abandonar coherentemente y decididamente las premisas 
descriptivistas y realistas, entonces no solo no será capaz de dife-
renciarse de manera clara y precisa del ELP, sino, que aún más 
grave, no conseguirá dar cuenta de forma adecuada y fecunda 
de la cuestión de la relación entre el derecho y moral (por como 
se configura en los Estados de derecho constitucionales); ni, si 
es por eso, conseguirá elaborar, en un plano más general, un 
programa de investigación global sobre el derecho en condi-
ciones de proporcionar respuestas interesantes y convincentes 
sobre todas las principales cuestiones teóricas hoy sobre la mesa 
(por ejemplo, la cuestión de la “normatividad” del derecho, la de 
su “autoridad”, y así sucesivamente). 
Si ahora tuviera que realizar la tarea de exponer, en los 
términos propuestos, las coordenadas epistemológicas y teóricas 
alrededor de la que debería perseguirse la “corrección del 
rumbo” por mí deseada del programa de investigación del ILP, el 
discurso se haría demasiado largo y complicado para los fines del 
53 Intento mostrar este tipo vacilaciones en mi Costruttivismo e teorie del 
diritto, cit., pp. 248-257.
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presente trabajo. Aquí no puedo hacer otra cosa que remitirme a 
mi reciente libro ya varias veces citado54, en el cual, precisamente, 
intento trazar algunas directrices (de carácter epistemológico, 
semántico y teórico) para un programa de investigación sobre 
el derecho –denominado por mí como– constructivista. En 
resumen, adherirse a una perspectiva tal quiere decir, a nivel 
semántico, criticar desde la raíz la idea de que del lenguaje en el 
que se expresa el conocimiento (en todos sus ámbitos posibles) 
sea atribuible al modelo de la “descripción pura”, casi como 
si fuera posible formular aserciones que “reflejen fielmente 
porciones individuales de realidad”, y por tanto se limiten a 
registrar objetivamente datos cuya composición y estructura no 
es en modo alguno tocada por la descripción misma.
A este tipo de enfoque semántico el constructivismo objeta que 
el lenguaje cognoscitivo tiene siempre una función constitutiva 
respecto del campo de experiencia que se dirigirá, en el sentido 
que es precisamente ese lenguaje a estructurar y organizar el 
ámbito en cuestión reconstruyéndolo y recortándolo alrededor 
de las coordenadas –lingüísticas– dictadas por las categorías y 
los criterios de clasificación incorporados en el esquema concep-
tual en que se mueve. 
Las coordenadas semánticas anteriormente mencionados 
dependen, a su vez, de presupuestos epistemológicos aún más 
fundamentales, de acuerdo con las cuales se considerará como 
radicalmente incoherente la noción de una realidad en sí misma 
(así como ha sido elaborado por el realismo metafísico), en el 
sentido de una realidad que se ofrece a nuestros intentos de 
conocerla como de ya dotada, independientemente de nuestra 
intervención cognoscitiva, de su propia estructuración y etique-
tado en objetos, géneros, clases, y así sucesivamente. Desde el 
punto de vista cognoscitivo, por el contrario, la única realidad a 
54 Se trata de nuevo, de Costruttivismo e teorie del diritto, cit.
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la que tenemos que hacer frente es una realidad para nosotros, 
en el sentido de una realidad que constituye el resultado, siempre 
revisable, de nuestros intentos de reconstruirla a partir de los 
esquemas conceptuales (potencialmente plurales) de vez en 
cuando disponibles dentro de un determinado contexto cultural. 
Podemos ahora probar qué tipo de implicaciones podrían 
derivarse del ILP, si este realmente decidiera dirigirse decidida-
mente dentro de las coordenadas constructivistas anteriormente 
apuntadas. Naturalmente, no puedo entrar en detalles (lo haré 
más en el próximo apartado, sobre dos puntos específicos); me 
limito a poner en evidencia una implicación de carácter general, 
que refiere la idea misma de positividad del derecho, en cuanto 
fenómeno normativo. Pues bien, desde este punto de vista, un 
primer elemento que surge, en negativo, de la aplicación de las 
premisas constructivistas es el rechazo radical del enfoque obje-
tivista, de cualquier manera configurado. Lo que sí se sostiene, 
como alternativa, es que la “positividad” del derecho no es una 
propiedad que el derecho adquiere “toda de una vez” (este quiere 
decir considerar el derecho como un dato), mediante un único 
comportamiento o una sola decisión; la adquisición de esta 
propiedad es, más bien, un resultado producto de la interven-
ción de una práctica compleja (aquí la positividad no es un dato, 
sino un proceso), dentro del cual este derecho (en sus instancias 
específicas, por supuesto) es colectivamente utilizado, en modos 
y formas distintas, por los distintos tipos de participantes en la 
comunidad jurídica de referencia. Es evidente, por supuesto, que 
el momento de la producción inicial del derecho es importante, 
pero no es el único momento decisivo: parafraseando a Hart, y 
no tomando en consideración, por brevedad, las complicaciones 
relacionadas con la naturaleza sistémica del derecho (que plantea 
el problema de las condiciones de existencia de la norma de reco-
nocimiento y de su contenido), se puede decir que el derecho 
positivo existe, desde un punto de vista normativo, sólo en la 
108 
aclaraciones conceptuales sobre la noción de positivismo inclusivo
medida en que sea aceptado y utilizado colectivamente por los 
miembros de una comunidad de referencia55. En pocas palabras, 
la existencia del derecho positivo es, según este enfoque, el fruto 
colectivo de una práctica social, y no ya de decisiones individuales 
puntuales aplicadas por algunos sujetos particulares56.
Lo dicho es forzosamente muy esquemático y genérico. Pero 
no se podía hacer otra cosa, en esta sede. Me parece, sin embargo, 
que ahora es posible, al final del apartado, aclarar un poco mejor 
qué carácter tiene los recursos explicativos adicionales que un 
enfoque constructivista puede proporcionar al ILP sobre el trato 
de la cuestión de la relación entre el derecho y moral, y sobre 
todo en relación a la extrema fluidez de cómo son hoy caracte-
rizadas estas relaciones. Pues bien, una versión constructivista 
del ILP pone radicalmente en cuestión, en primer lugar, la idea 
de que una solución adecuada pueda ser recuperada en clara 
demarcación entre la teoría del derecho y teoría de la aplicación 
del Derecho. Desde el punto de vista de un enfoque que mira 
al derecho como una práctica social, en efecto, la teoría de la 
interpretación- aplicación del derecho no podrá ser escindida de 
la teoría del derecho, por la sencilla razón de que los procesos 
interpretativos y aplicativos son también elementos consti-
tutivos para la existencia –normativa– del derecho positivo, y 
por lo tanto entran también en la órbita de la teoría del derecho 
globalmente considerada.
El mismo tipo de discurso puede aplicarse a la cuestión del 
ingreso en el derecho de contenidos morales, ya sea que ellos 
55 H.L.A. Hart. The Concept of Law, cit., pp. 68-70, 105-108.
56 Sobre esta noción “procesal” de la positividad del derecho véase mi 
Concetto e concezioni di diritto positivo nelle tradizioni teoriche del 
giuspositivismo, en Diritto positivo e positività del diritto, al cuidado de 
G. Zaccaria, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 155-189. Véase, en el mismo 
volumen, las observaciones de Cfr. G. Zaccaria, Sul concetto di positività 
del diritto, ibid., pp. 329-358.
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formen parte de normas explícitas como de normas implícitas. 
Dicho ingreso, en efecto, no ocurre nunca “de un solo golpe”, 
mediante distintos actos o decisiones, sino se realiza dentro de 
un flujo continuo de complejas prácticas de carácter productivo 
(la “creación legislativa” de nuevo derecho, por ejemplo), inter-
pretativo y aplicativo, que van progresivamente especificando 
estos contenidos morales, bajo la presión de casos concretos 
(sino también se puede tratar de “casos-tipo”). Si las cosas son 
así, entonces hay que reconocer que la carga principal de la 
explicación de los modos en que la moral penetra en el derecho, 
y de las formas diversas que este proceso puede asumir (por 
ejemplo, como resultado de actividades cognoscitivos, es decir, 
de carácter creativo) recae sobre la teoría de la interpretación, 
una teoría, sin embargo, que opere en estrecho contacto con la 
teoría del derecho estrictamente entendida. En un contexto de 
este tipo, bien visto, es la teoría de la interpretación que debe 
ayudarnos, entre otras cosas, a distinguir los casos en que estos 
contenidos morales penetran en el derecho como resultado 
de procesos cognoscitivos, de carácter objetivo (en un sentido 
procesal de objetividad por aclarar aún más en adelante), dentro 
de los cuales jueces y académicos se esfuerzan por rendir cuenta 
del –y de explicitar y de integrar el–, derecho preexistente bajo 
el punto de vista ético, sin por ello producir las fracturas en la 
“cadena del derecho” (parafraseando a Dworkin); y los casos 
en que, por el contrario, los contenidos morales penetran en el 
derecho como fruto de estrategias creativas fuertes desarrolladas 
por jueces y académicos, estrategias que impliquen la intru-
sión, dentro del derecho positivo, de elementos que no son ni 
coherentes ni congruentes con el derecho preexistente (siempre 
en su mejor interpretación, por supuesto). En esta última serie 
de casos el iuspositivismo, también en la versión representada 
por un ILP revisado en clave constructivista, tendría todas las 
razones para tener firme su postulado conceptual fundamental 
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relativo a la distinción entre “derecho como es” y “derecho como 
debería ser”, y por tanto, para considerar este último tipo de 
mezclas entre “derecho” y “moral” como fruto de una - esta sí 
perniciosa - confusión entre los elementos que deben ser mante-
nidos separados.
4. inclusive legal positivism, objetivismo 
ético y juicios de valor
En este último apartado quisiera abandonar el plano de análisis 
general de las concepciones del ILP y del ELP, para bajar a 
examinar dos cuestiones un poco más específicas. Mi objetivo 
es mostrar cómo la versión constructivistas del ILP, arriba deli-
neada, sea capaz de corregir dos nuevos malentendidos en que 
las teorías iuspositivistas contemporáneas (ILP incluido) caen o 
al menos corren el riesgo de caer.
Las dos cuestiones a las que me referiré serán la del objeti-
vismo ético, concepción que algunos presuponen está implícita, 
en algún sentido, en las tesis “incorporacionistas”, las que 
admiten que la norma de reconocimiento pueda hacer referencia 
a contenidos morales; y la relación que algunos establecen entre 
la ubicación externa del estudioso, respecto al sistema jurídico 
que es objeto de sus investigaciones, y el carácter avalorativo 
de su actividad “descriptiva”, que tenga que ver con las normas 
del sistema. La tesis general que sostendré, en ambos casos, es 
que los malentendidos en que incurren los iuspositivistas (que 
son al menos adherentes al ILP) dependen en gran parte del uso 
compartido de premisas realistas (en el plano epistemológico) y 
descriptivista (en el plano semántico).
Llegamos a la primera cuestión, la del objetivísimo ético. Como 
he dicho anteriormente, aquí el problema es ver si el ILP esté 
realmente obligado a aceptar necesariamente, como fundamento 
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epistémico las tesis incorporacionistas, la embarazosa presencia 
de una concepción realista de la ética, que establece una conexión 
conceptual entre realismo ético y objetivismo ético. Sobre este 
punto se ha desarrollado, en tiempos recientes, un acalorado 
debate, que ha tomado la dirección de algunas críticas formu-
ladas por el “primer Dworkin” al iuspositivismo hartiano y las 
consiguientes respuestas proporcionadas por Hart en su Posts-
cript a la nueva edición de “The Concept of Law”. 
Antes, sin embargo, debo recordar, muy brevemente, los 
términos de la discusión entre Dworkin y Hart, conviene hacer 
alguna alusión sobre el concepto de objetividad que está impli-
cado en los discursos sobre el objetivismo ético. También para 
esta noción, es posible, yo creo, recuperar un concepto común a 
todas las diferentes concepciones, una base mínima compartida 
que todas las diversas interpretaciones del concepto presuponen. 
No he reflexionado suficientemente sobre este punto, sobre el 
cual me propongo volver en futuros trabajos, pero creo, sin 
embargo, que una base conceptual común para el concepto 
general de objetividad puede ser identificada, al menos en 
parte, en este tipo de presupuestos: “se pueden calificar como 
“objetivos” cada juicios y afirmaciones o enteros discursos cuyos 
contenidos tienen un significado independiente de las creencias 
y/o actitudes “subjetivas” de quien de vez en cuando las formula, 
en el sentido que tales contenidos están equipados, en formas 
por especificar posteriormente (por parte de las diferentes 
concepciones), de garantías y de restricciones que no son fijados 
por la misma fuente que las ha producido”. Desde este concepto 
general de objetividad se puede obtener una especie de concepto 
“regional” de objetividad jurídica. Es suficiente, con este fin, 
especificar que los sujetos de los que se habla son sujetos, por 
diversas razones, “jurídicos”, y que los juicios y los discursos 
tienen que ver con el “derecho positivo”.
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A partir de este concepto, se pueden tener, tanto en el plano 
general como en el del derecho, distintas concepciones de la 
objetividad, que se distinguen las unas de las otras por las dife-
rentes interpretaciones que ofrecen de la naturaleza y de los 
contenidos de las garantías y de las restricciones mencionadas 
anteriormente. En cuanto a estas restricciones y garantías, debe 
ser puesto en evidencia un perfil que afecta a todos los conceptos 
de carácter regional: en todos estos casos, es decir, una parte de 
las restricciones y las garantías (por ejemplo, la necesidad de que 
los discursos objetivos sean “intersubjetivamente controlables”) 
tiene un carácter general, de tipo trans-disciplinar; la otra parte 
tiene, en cambio, un carácter específico, vinculado a las carac-
terísticas del contexto de referencia (por ejemplo, dentro de los 
discursos jurídicos, restricciones de este tipo son las que afectan 
la actividad interpretativa, tales como los dispuestos por even-
tuales normas para este propósito, del tipo de nuestro art. 12 de 
las “disposiciones preliminares del código civil”). 
Podemos ahora volver a la discusión entre Hart y Dworkin 
en relación al objetivismo ético. Dworkin afirma, en Taking 
Rights Seriously57, que el iuspositivismo hartiano, dentro de los 
límites en que reconoce que los jueces pueden, en determinados 
sistemas jurídicos, utilizar criterios éticos en la identificación 
de la existencia y del contenido de algunas normas jurídicas, ya 
sea necesariamente llevado a comprometerse a favor de la tesis, 
expresión del realismo moral, según el cual es perfectamente 
apropiado hablar de hechos morales objetivos que correspondan 
a las afirmaciones judiciales en cuestión. En sustancia, en opinión 
de Dworkin, si se admite que ciertas proposiciones jurídicas 
que hacen referencia a tests morales para verificar la validez de 
ciertas normas son verdaderas, precisamente del mismo modo 
57 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge 
Mass., pp. 349 ss.
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en que lo son otras proposiciones sobre la validez que adopten 
otros tipos de tests, entonces se deberá también admitir que 
existen unos hechos objetivos a los que ellos corresponden; y, 
desde el momento que el primer tipo de proposiciones tiene un 
contenido moral, entonces deben ser por fuerza unos hechos 
morales objetivos. Se podría decir, parafraseando a Dworkin en 
mi léxico, que este último atribuye al iuspositivismo hartiano una 
concepción de objetividad ética (y quizás también de objetividad 
en general) para la cual las garantías de las afirmaciones morales 
están constituidas por su correspondencia con hechos objetivos, 
externos a las prácticas discursivas. El iuspositivismo, en defini-
tiva, estaría necesariamente obligado a comprometerse con un 
realismo moral de tipo metafísico: lo que por otra parte, agrega 
Dworkin, es muy difícilmente sostenible para esta concepción. En 
definitiva, concluye Dworkin, de las dos una: o el iuspositivismo 
decide comprometerse a favor de una concepción intrínseca-
mente equitativa muy discutible, que resultaría incompatible con 
las concepciones filosóficas y epistemológicas pues de otro modo 
presupuestas por casi todos sus partidarios (para los cuales, entre 
otras cosas, el “status” objetivo de los discursos sobre la validez 
jurídica debe ser independiente después de la adhesión a una 
teoría epistemológica tan controvertida); es decir, dentro de los 
límites en que el iuspositivismo, en cambio, califique estas tesis 
epistemológicas como falsas o “sin sentido”, estaría entonces 
obligado a admitir que buena parte de las afirmaciones jurídicas 
que contengan la referencia a contenidos morales, por ejemplo 
dentro del sistema jurídico americano, estarían de hecho confi-
nados a la esfera de “discrecionalidad judicial”, ya que no se 
podría suponer su referencia a un “derecho preexistente”58.
58 Para una excelente reconstrucción de estas tesis de Dworkin, y de la dis-
cusión entre Hart y Dworkin en general, véase M. Kramer, In Defense of 
Legal Positivism…, cit., pp. 153 ss.
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Lamentablemente, la respuesta de Hart en su Postscript59 
permanece fundamentalmente prisionera del planteamiento 
hecho por Dworkin a la cuestión; y esto a pesar del mismo 
Dworkin, como es sabido, no ha mantenido este argumento 
sus escritos posteriores, y precisamente por el hecho de haber 
sustancialmente cambiado de idea sobre los temas del objetivismo 
ético y de la verdad moral, abandonando así un enfoque de tipo 
realista60. Hart parece considerar, en efecto, que una posición 
objetivista, con referencia a los discursos sobre la validez que 
adopten tests morales, tenga realmente la necesidad de basarse en 
una cierta concepción, filosóficamente controvertida, orientada 
al realismo ético. Así las cosas, tan controversia quedaría, siempre 
según Hart, la tesis incorporacionista, ligada a la plausibilidad de 
la posición filosófica; la primera, es decir, podría ser adoptada 
solo si se adoptara también la segunda. Todo esto implica que, 
en caso de que esta última posición no fuera sostenible, entonces 
se debería reconocer que la remisión a contenidos morales no 
tiene ninguna garantía de objetividad; no quedaría sino más que 
apoyar entonces, como alternativa, que en estos casos, los jueces 
hacen una llamado a su “mejor comprensión de la moralidad”, 
y por lo tanto desempeñan una actividad interpretativa de los 
contenidos puramente discrecionales. 
Estoy convencido, así como tantos otros que han intervenido 
en el debate61, que esta verdadera “capitulación” de Hart en 
relación a Dworkin es totalmente inoportuna; pero la razón prin-
cipal de este juicio no consiste ciertamente en el hecho de que el 
59 H.L.A.Hart, Postscript…, cit., pp. 253-254.
60 Véase, a título de ejemplo, lo que él dice en R. Dworkin, Objectivitiy and 
Truth: You’d Better Believe It, en “Philosophy and Public Affairs”, 25, 2, 
1996, pp. 87-139.
61 Véase, por ejemplo, K.E. Himma, Incorporationsm and the Objectivity of 
Moral Norms, en “Legal Theory”, 5, 1999, pp. 415-434 y M. Kramer, In 
Defense of Legal Positivism…, cit., pp. 153-154.
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mismo Dworkin haya cambiado de idea, faltando el terreno de la 
comparación; y ni siquiera, por lo menos como razón suficiente, 
en el hecho de que el iuspositivismo no esté necesariamente 
vinculada a adoptar una perspectiva epistemológica del género; 
la razón principal consiste, más bien, en el hecho de que Hart 
cae en el error de aceptar el enfoque general que Dworkin da al 
debate, acabando por compartir, al igual que muchos otros iuspo-
sitivistas contemporáneos, una concepción del todo inadecuada 
de la objetividad (tanto en general, como en relación al derecho), 
concepción que interpreta el concepto en clave de realismo 
metafísico. Es precisamente la presencia de este vínculo entre 
objetivismo y realismo lo que hace tomar a Hart una posición que 
podríamos llamar la “síndrome del objetivista decepcionado”62, 
según la cual el refugio en la tesis de la discrecionalidad judicial 
(que Hart considera como un resultado posible de su posición) 
representa una consecuencia directa de la aceptación, al menos 
implícita, de una concepción demasiado fuerte de objetividad, 
concepción que él considera que no pueda tener aplicación 
práctica, por lo menos en el contexto del discurso jurídico.
Aquí, como se puede ver, están plenamente en función, 
aunque solo por vía implícita, las premisas epistemológicas 
realistas y las premisas semánticas descriptivistas que, como he 
dicho anteriormente, han contribuido a determinar ese modo, 
radicalmente dicotómico, de caracterizar los discursos sobre 
y en el derecho que es precisamente buena parte de las teorías 
jurídicas contemporáneas, y que produce las distinciones –desde 
mi punto de vista del todo inadecuadas– del tipo “descripción/
62 En un sentido muy similar, aunque en relación a un contexto epistemológico 
más general, Putnam, al caracterizar la frustración de quién había depositado 
sus expectativas en el realismo metafísico, expectativas que luego quedaron 
decepcionadas, usa la expresión disappointed metaphysical realist impulse 
(H. Putnam, Words and Life, ed., por J. Conant, Harvard University Press, 
Cambridge Mass. and London, 1995, pp. 299-300). 
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valoración”, “toma de acto/toma de posición”, “descubrimiento/
creación”, y así sucesivamente. Pues bien, también la alternativa 
entre discursos –la validez de las normas, sobre sus contenidos, y 
así sucesivamente– de tipo objetivo y discursos de tipo subjetivo, 
y por tanto de carácter discrecional, es fruto del mismo tipo 
de lógica dicotómica. Parece, en definitiva, que la única salida 
respecto a un insostenible objetivismo sea la de girar un poco 
hacia resultados de tipo relativista, como son las que otorgan los 
jueces, en este ámbito de actividades, poderes de decisión de tipo 
discrecional. 
Por eso hay que reaccionar a la capitulación de Hart con 
respecto a su adversario; con este fin, sin embargo, no puede 
ser suficiente, como ya he señalado anteriormente, limitarse a 
apoyar, como muchos hacen63, que no es para nada necesario 
para el iuspositivismo adoptar alguna forma de realismo moral en 
respaldo de la objetividad de los discursos jurídicos. En realidad, 
poner en evidencia de que hoy están disponibles distintas concep-
ciones de objetividad, más débiles y en todo caso alternativas a 
las que se basan en el realismo moral, es una condición necesaria, 
pero no suficiente para un tratamiento adecuado de la cuestión.
El riesgo de un enfoque minimalista de este tipo es, en efecto, 
que las diferentes concepciones se pongan básicamente sobre el 
mismo plan; y así no ocurren las cosas. Lo que hay que hacer, 
por el contrario, es dar mayor relieve al hecho de que el error 
fundamental de las posiciones aquí criticadas (tanto en el ámbito 
epistemológico general, como en la sede de teoría del derecho) 
reside en contraponer, en vías mutuamente exclusivas, un obje-
tivismo fuerte a un relativismo igualmente fuerte, y considerar 
que la única alternativa al primero sea el segundo. Este tipo de 
contraposición puede ser renovada en el seno de la teoría de la 
63 Cfr., a título de ejemplo, M. Kramer, In Defense of Legal Positivism…, cit., 
pp. 153-154, y J.J. Moreso, In Defence of Inclusive Legal Positivism, cit.
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interpretación jurídica, que es, en mi opinión, la sub-disciplina 
de la teoría del derecho que debe soportar, al menos para gran 
parte, el peso de encontrar una configuración aceptable de la 
objetividad en el seno de discursos jurídicos. Pues bien, en este 
ámbito la contraposición en cuestión se traduce en discursos 
interpretativos objetivos, que tienen la función de “descubrir” 
contenidos semánticos preexistentes, y discursos interpretativos 
subjetivos, que tienen la función de “crear” nuevos contenidos, y 
que por lo tanto dejan rienda suelta a la discrecionalidad judicial; 
y por lo dicho se aplica plenamente, como es obvio, a los casos en 
que los contenidos en cuestión son contenidos de carácter moral.
Así las cosas, me parece que es una tarea importante del ILP, 
en su versión constructivista, el de proponer una concepción 
alternativa, con carácter general y en relación al derecho, a esta 
concepción fuerte de la objetividad, con su dependencia del 
realismo y su enfrentamiento claramente al relativismo; pero, 
naturalmente, no es una tarea que pueda ser llevada a cabo en 
esta sede. No obstante, parece importante señalar que hoy, en el 
panorama las concepciones epistemológicas contemporáneas64, 
hay muchas concepciones que intentan oportunamente encon-
trar una vía intermedia entre objetivismo fuerte y relativismo 
fuerte. También en el ámbito jurídico, se empiezan a desarrollar 
intentos de este tipo65.
64 Ejemplos muy significativos e importantes de este tipo de actitud 
epistemológica están representados por H. Putnam, Reason, Truth and 
History, Cambridge University Press, Cambridge, 1981, pp. X, 54, 143; R. 
Toulmin, Human Understanding, Vol. I, General Introduction and Part I, 
Clarendon Press, Oxford, pp. 79 ss; y C.Z. Elgin, Between the Absolute and 
the Arbitrary, Cornell University Press, Ithaca and London, 1997, p. 1.
65 Aquí es de obligada referencia J. Coleman, Truth and Objectivity in Law, en 
“Legal Theory”, 1, 1995, pp. 66-67. Sobre esta concepción, véase el puntual 
análisis crítico de A. Schiavello, Modest Objectivity e Interpretazione del 
Diritto, comunicación presentada en el VI Coloquio Internacional Italo-
Español sobre “El razonamiento jurídico” (Trapani, 22-23 Setiembre 
2000), de próxima publicación las actas del congreso.
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Dentro de estas posiciones, me parece que un enfoque cohe-
rente constructivista debe esforzarse para identificar el núcleo 
de esta “vía intermedia” en la transición de una objetividad 
metafísica a una objetividad epistémica. Esta última concep-
ción de la objetividad interpreta el elemento conceptual de las 
restricciones y las garantías impuestas a los discursos jurídicos (y 
a los discursos de carácter cognoscitivos en general) en términos 
procesales, y no más sustanciales. Lo que quiero decir es que, 
en este tipo de posición, la objetividad de discursos jurídicos no 
es el resultado positivo eventual de la comparación entre estos 
discursos y ciertos tipos de hechos, sino a lo más el resultado del 
haber adoptado técnicas y procedimientos (argumentativas, por 
ejemplo) correctas y adecuadas.
No estoy en condiciones de ir más allá de profundizar en 
este punto. En el espacio de este ensayo, no he podido hacer 
más que trazar algunas directrices de marcha para el recorrido 
por realizar. Solo quiero reiterar una indicación metodológica, 
directa a un ILP, revisado en clave constructivista, que quiera 
investigar sobre el tema de la objetividad jurídica. Se trata de 
una indicación que está más allá de cuanto se ha dicho sobre 
la concepción –epistémica y procedimental– de objetividad 
para desarrollar, y sobre el tipo de aproximación al derecho –el 
derecho como práctica social– a privilegiar. Pues bien, al interior 
del marco conceptual anteriormente esbozado, es la teoría de 
la interpretación jurídica la que carga con el peso de aclarar 
mediante qué modalidad de tipo “objetivo” sea posible, para 
operadores y estudiosos del derecho, introducir (mediante las 
distintas actividades relacionadas a la identificación de la validez 
y del significado de las normas jurídicas) contenidos morales 
dentro de un sistema jurídico, sin por ello disponerse de una 
inadmisible comparación con un “mundo de hechos morales”; y 
sin, por el contrario, producirse en la creación ex novo de prin-
cipios ético-jurídicos, fruto de la única “conciencia moral” de los 
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operadores y de los estudiosos mismos. Pero debe tratarse, bien 
visto, de una teoría de la interpretación vista como una articu-
lación interna de la teoría del derecho, y no ya de una disciplina 
totalmente separada de la segunda. Además, estoy convencido 
de que la teoría contemporánea de la interpretación jurídica, de 
matriz iuspositivista, posee, en determinadas condiciones, los 
recursos para desempeñar esta pesada tarea. Yo mismo, por mi 
parte, he intentado dar alguna contribución en este sentido66.
La segunda cuestión que queda por tratar, incluso si en 
extrema síntesis, en este apartado final es la relación entre la 
ubicación externa del académico del derecho, respecto del 
sistema normativo, que es objeto de su investigación, y el carácter 
avalorativo de su actividad “descriptiva”67 de normas. La parte 
absolutamente mayoritaria de los académicos iuspositivistas, 
incluidos los que se reconocen en el ILP, da absolutamente por 
sentado, precisamente, que la ubicación adecuada del académico 
del derecho iuspositivista está “al exterior” del sistema norma-
tivo. Para muchos de estos autores se trata, sin embargo, de un 
punto de vista exterior moderado68, en tanto el académico que lo 
adopta se preocupa, aunque “estando fuera”, de tener en cuenta 
66 Véase mi reciente Interpretazione giuridica e significato: una relazione 
dinamica, en L’intenzione nell’interpretazione, “Ars Interpretandi”, 1998, 
pp. 129-154, y Condizioni per una teoria della interpretazione giuridica, 
in Significato letterale e interpretazione del diritto, al cudiado de Vito 
Velluzzi, Giappichelli, Torino, 2000, pp. 167-187. 
67 La expresión “actividad descriptiva de normas” es sin duda inadecuada 
desde un punto de vista constructivista (este último, en efecto, pone en 
tela de juicio la posibilidad misma de llevar a cabo descripciones puras); 
pero es la que usa gran parte de las teorías jurídicas iuspositivistas, al 
apoyar la tesis de que prefigura la radical incompatibilidad entre juicios de 
valor y discursos jurídicos - en algún sentido - informativos.
68 Ese es el punto de vista que MacCormick, a raíz de las afirmaciones de 
Hart, califica como hermeneutic point of view (cfr. N.MacCormick, H.L.A. 
Hart, Edward Arnold, London, 1981, pp. 37-38).
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las actitudes y las creencias de las personas que forman parte de 
la comunidad jurídica cuyo sistema es objeto de estudio. Más en 
particular, el académico atribuye actitudes y creencias norma-
tivas a las personas cuyo comportamiento indica que aceptan 
ciertos standards de conducta como vinculantes; y también da 
cuenta de los modos en que las personas miran a sus propias 
acciones y a las instituciones, incorporando estos elementos en 
la explicación global del derecho provisto. Sin duda él mismo, en 
lo académico, no se siente comprometido en relación al sistema 
jurídico que intenta explicar, sino pone a la luz los compromisos 
de los funcionarios y de los ciudadanos69. 
Ahora bien, la gran parte de aquellos que consideran que la 
ubicación adecuada del estudioso del derecho está “fuera” (no 
importa, en este momento, si en clave “moderada” o menos) 
del sistema normativo está asimismo convencida de que esta 
ubicación deba corresponder necesariamente a una actitud 
avalorativa respecto de su objeto de estudio70. Lo máximo que 
algunos de estos estudiosos están dispuestos a conceder es el 
reconocimiento de la distinción entre valores metateóricos (por 
ejemplo, “importancia”, “simplicidad”, “potencial explicativo”), 
que presiden la elección de una teoría científica y que como tales 
serían admisibles en el seno de “descripción jurídica”, y valores 
69 Para este tipo de reconstrucción del “punto de vista interno moderado”, 
véase el riguroso análisis de M. Kramer, In Defense of Legal Positivism…, 
cit., p. 165. Para las recientes tomas de posición a favor de la adopción, 
para el académico, del punto de vista externo moderado, véase también 
T. Morawetz, The Epistemology of Judging: Wittgenstein and Deliberati-
ve Practices, en Wittgenstein and Legal Theory, ed., por D.M. Patterson, 
Westview Press, Boulder, 1992, pp. 3-27, y L. Prieto Sanchis, Costi-
tuzionalismo e positivismo, en “Analisi e diritto”, 1996, pp. 207-225.
70 Como ejemplos de este tipo de posición véanse, entre otros, R. Guastini, 
Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, Giappichelli, 
Torino, 1996, pp. 7, 318, 329, y Eugenio Bulygin, Norme, validità, sistemi 
normativi, Giappichelli, Torino, 1995, pp. 54-55.
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puramente éticos, que no serían admitidos71; y esta es también la 
opinión sostenida por muchos autores que se identifican con el 
ILP72. 
Ahora bien, en parte el hecho de que esta distinción sea muy 
dudosa, por razones puramente epistemológicas73, no sirve para 
explicar con claridad qué sucede cuando los contenidos valora-
tivos entran a formar parte del objeto de la descripción, cosa que 
puntualmente se verifica en el caso del “trabajo sobre normas” 
desarrollado por los estudiosos del derecho. 
Pues bien, también en este punto son apropiadas algunas 
aclaraciones, forzosamente muy breves. También aquí, para 
una discusión más profunda, me veo obligado a remitirme a un 
trabajo precedente74. El punto fundamental que quiero poner en 
evidencia es que la base epistemológica sobre la cual se construye 
esa especie de identificación entre “discursos descriptivos” y 
“discursos valorativos” está constituida por la concepción semán-
tica –precisamente– descriptivista del lenguaje informativo, con 
sus premisas epistemológicas de tipo realista. Solo si se confía 
en esta base, se puede sostener que los discursos informativos 
(como sería mucho mejor decir, por el contrario descriptivos) 
implican necesariamente el rechazo de emitir juicios de valor, 
del tipo que sean. Si, sin embargo, se abandona esta base de 
referencia a favor de una concepción semántico-epistemológica 
constructivista, entonces la conexión entre “informativo” y 
71 Véase, en este sentido, el debate que desarrollo sobre esta tesis en mi Cos-
truttivismo e teorie del diritto, cit., pp. 248-257 (referencias bibliográficas 
incluidas). Otro ejemplo más reciente de una distinción de este tipo se en-
cuentra en M. Kramer, In Defense of Legal Positivism…, cit., p.p. 179-181. 
72 Cfr., W. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, cit., pp. 19-27.
73 Véanse en este sentido las críticas que desarrollo en mi Costruttivismo e 
teorie del diritto, cit., pp. 251 ss., 262 ss.
74 Cfr., mi Legal Theories and Value-Judgments, en “Law and Philosophy”, 16, 
4, pp. 447-477.
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“avalorativo” es desvelada por lo que realmente es: no más 
que una relación conceptual necesaria, sino como una posible 
concepción del lenguaje informativo –por otro lado radicalmente 
inadecuada– que sí se puede oponer a las otras, algunas –como 
la constructivista– que pueden muy bien admitir la presencia de 
compromisos valorativos dentro de este tipo de lenguaje.
En este sentido, la conexión necesaria entre “informativo” y 
“valorativo” es fruto de un verdadero malentendido. Si así están 
las cosas, entonces en la evaluación de este tema se viene a 
producir un deslizamiento interesante: la cuestión, en efecto, no 
es más la de reconocer la existencia de un relación conceptual, 
sino, por el contrario, la de ver qué concepción del lenguaje 
informativo puede ser más interesante y fecunda, en línea general 
y con especial referencia al derecho. Pero esto quiere decir, en 
relación con el específico debate sobre la relación entre discurso 
informativo del académico del derecho y el carácter avalorativo 
de su actividad, que no se puede presumir la existencia de una 
relación conceptual necesaria entre los dos elementos; la tesis 
de la avaloratividad de las descripciones de los académicos debe 
ser a lo más defendida sobre otras bases, y debe de todos modos 
enfrentarse con otras tesis.
Con tal propósito, mi opinión personal, que no puedo discutir 
aquí, es que el ILP, revisado sobre bases constructivistas, debería 
abandonar la concepción descriptivista del lenguaje jurídico 
informativo, y reconocer la presencia, a ciertas condiciones de 
especificar, de juicios de valor dentro de este tipo de discursos. 
En este sentido, el estudioso del derecho de inspiración iuspo-
sitivista podría legítimamente estar “fuera del sistema jurídico” 
(adoptando el punto de vista externo moderado), y sin embargo 
encontrarse en las condiciones de expresar, en determinadas 
condiciones, los juicios de valor (en función cognitiva). Más en 
particular, mi posición se articula en dos tesis fundamentales, 
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que me limito brevemente a mencionar, pidiendo disculpas en 
parte por la excesiva esquematicidad de cuanto diré.
La primera tesis que hay que reconocer, a nivel epistemológico 
general, que el principio de avaloratividad, por varias e impor-
tantes razones, no puede ser un principio-guía del conocimiento. 
Esta tesis, sin embargo, tiene un valor mínimo, porque equivale a 
la eliminación de una prohibición (la que, precisamente, prohibía 
la intromisión de juicios de valor dentro del conocimiento).
La segunda tesis afecta, en cambio, el alcance de los discursos 
informativos sobre el derecho, o mejor dicho de todos aquellos 
discursos informativos que tienen que ver con contenidos valora-
tivos y juicios de valor dentro de su campo de investigación. Ahora 
bien, mi convicción es que en estos casos (y por tanto, la tesis no 
afecta a todos los discursos informativos sobre el derecho, sino 
solo de aquellos que tienen que ver con contenidos valorativos) 
la presencia de los juicios de valor es necesariamente requerida 
con el fin de una comprensión adecuada de esos contenidos, 
con todo lo que esta comprensión implica. Aquí, en definitiva, 
la exigencia, para el estudioso, de interpretar esos contenidos 
valorativos, de preparar una determinada concepción (entre las 
distintas disponibles) de unirlas con otros contenidos valorativos 
presentes en el sistema, de establecer prioridades y jerarquías 
entre ellos (una vez interpretados), etc., requiere la intervención 
de apreciaciones valorativas posteriores (de segundo orden). 
En conclusión, lo que he debatido en este último apartado 
son solo dos posibles ejemplos del tipo de recorrido que el ILP 
debería emprender si quisiera liberarse en serio de la hipoteca 
representada por el uso compartido de premisas realistas y 
descriptivistas, compartir que, por otra parte, termina por hacer 
su propuesta teórica no solo menos convincente, sino también 
demasiado similar a la de su rival más acérrimo, el ELP. Las tesis 
que he intentado desarrollar en este ensayo no son suficientes 
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para cerrar, en un sentido u otro, la competición entre estos dos 
programas de investigación; sin embargo, deben servir, así al 
menos espero, para sugerir razones que permitan insistir en la 
persecución del programa del ILP.
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1. Se ha escrito que los horizontes de la teoría jurídica son 
confusos y se ha difundido un estado de perplejidad. ¿Han 
venido a menos los tiempo de los “grandes divisiones”? 
Partiendo de la “gran división” entre iusnaturalismo y iusposi-
tivismo yo elijo el segundo; hoy en día, sin embargo, esta elección 
no representa ninguna solución, por el contrario. ¿Qué iuspositi-
vismo? La pregunta, por cierto, puede parecer hoy retórica, pero, 
por otro lado, está cada vez más fundada: ¿positivismo inclusivo 
o positivismo exclusivo o positivismo negativo o positivismo 
positivo o soft positivism o…? Ante la variedad de positivismos 
posibles, sigue sin resolverse la cuestión acerca de cuál de ellos, 
siempre hay al menos uno, se revela más adecuado para dar 
cuenta de los rasgos fundamentales de los ordenamientos jurí-
dicos de las democracias constitucionales occidentales.
El rasgo “constitucionalista” que caracteriza estos sistemas 
(noción que no puede ser aquí profundizada1) parece una de las 
razones principales para apoyar la insuficiencia del positivismo 
jurídico tradicionalmente entendido. Algunos proponen aban-
donar el iuspositivismo tourt court, otros intentan reformularlo, 
especificarlo, cambiarlo. Quiero ofrecer, entonces, algunos argu-
mentos para este debate, desarrollando algunas reflexiones sobre 
el positivismo inclusivo. 
El inclusive positivism es una de las propuestas teóricas que 
mayor influencia ha ejercido en el movimiento iuspositivista de 
los últimos años. Su principal característica reside en sostener que 
1 Me remito a mi libro S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo 
giuridico, Giappichelli, Torino, 2001.
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el iuspositivismo sigue siendo coherente consigo mismo aunque 
incluyendo standards morales entre los considerados por la regla 
de reconocimiento. El positivismo jurídico del que se trata es el 
hartiano. Este último es generalmente considerado dentro de lo 
que Bobbio ha denominado positivismo jurídico como meto-
dología. Éste corresponde a una actitud respecto al derecho o, 
mejor, es una manera de delimitar el objeto de la investigación 
del iusfilósofo, y al mismo tiempo también un modo para asignar 
una función a la investigación. En efecto, la nítida distinción 
entre derecho real y derecho ideal, es decir, entre derecho como 
hecho y derecho como valor, representa una delimitación, 
identificando en el primero el objeto de investigación, por otro 
lado, la misma demarcación implica la adopción de una actitud 
descriptiva, avalorativa del iusteórico, que impide la confusión 
entre sus preferencias éticas y el análisis del objeto derecho. A 
partir de esta conceptualización los teóricos iuspositivistas han 
negado de diferentes maneras la conexión conceptual entre el 
derecho y moral, reivindicando el aspecto científico implícito en 
este tipo de positivismo. Ahora bien, el positivismo inclusivo, en 
particular en la configuración ofrecida por Wilfrid J. Waluchow2 
, afirma que también la moral puede ser uno de los criterios 
aceptados en la regla de reconocimiento hartiana, sin que esto 
implique el abandono de la tesis de la separación. 
2. Waluchow comienza su obra sobre positivismo inclusivo 
escribiendo que la teoría jurídica se encuentra en un estado de 
perplejidad. Las tradicionales fronteras entre opuestos puntos 
de vista se han diluido. Las palabras utilizadas son realmente 
significativas. 
El argumento desarrollado por Waluchow – para apoyar la tesis 
según la cual la moral puede jugar un rol en la determinación de la 




existencia del contenido y del significado de las normas válidas3- 
tiene efecto sobre todo en dos descubrimientos de hecho: i) los 
tribunales recurren a principios morales para resolver y justificar 
sus decisiones, sin que ello constituya creación de nuevo derecho; 
ii) las constituciones hacen referencia explícita a principios y 
valores morales condicionando la actividad legislativa, sin que 
esto implique un abandono de la tesis de la separación entre el 
derecho y la moral.
No es difícil señalar que la elección argumentativa de 
Waluchow tiene en cuenta las críticas y sugerencias de la obra 
dworkiniana. Pero su propuesta no quiere ser un abandono del 
positivismo jurídico, por el contrario debería representar solo el 
complemento o la explicitación de algunos aspectos que estarían 
ya presentes en él, en particular en el iuspositivismo hartiano. 
El positivismo inclusivo, en efecto, aspira a una reformulación 
o, quizás, solo a una aclaración de la noción de regla de reco-
nocimiento4: la regla aceptada y utilizada por los ciudadanos 
y operadores jurídicos para identificar el derecho válido5. La 
introducción de la moral entre las fuentes del derecho no repre-
sentaría la base para una “deriva” iusnaturalista del positivismo, 
porque, como escribe Waluchow, si la moral juega al menos 
3 Cfr. W. J. Waluchow, Inclusive Legal…, cit., p. 2.
4 Cfr. H. L. A. Hart, The Concept of Law (1961), segunda edición a cargo 
de P.A. Bulloch y J. Raz, Clarendon Press, Oxford, 1994.
5 Cfr. H. L. A. Hart, The Concept…, cit., p. 100-110. Regla de reconocimiento 
que Eugenio Bulygin también ha configurado como regla conceptual: cfr. 
E. Bulygin, Sobre la regla de reconocimiento (1976), en C. E. Alchourrón y 
E. Bulygin, Análisis lógico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1991. A diferencia de Bulygin, Juan Ruiz Manero y Manuel 
Atienza optan por una definición de la regla de reconocimiento como 
compuesta por dos normas: por una norma de conducta dirigida a los 
jueces y por una norma social; cfr. J. Ruiz Manero, Jurisdicción y normas, 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990; M. Atienza y J. Ruiz 
Manero, Las Piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996.
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un papel en el reconocimiento del derecho válido es un dato 
contingente determinado por la formulación de cada regla de 
reconocimiento. Reconfigurada de este modo la regla, sería al 
menos gran parte debido a las críticas de Dworkin a The Concept 
of Law, ya que ésta sería capaz de “capturar” todos los estándares 
jurídicos.
Desde varias partes se ha observado que la inclusión de la 
moral entre las fuentes del derecho implicaría una incertidumbre 
capaz de disolver la misma función de la regla de reconocimiento. 
Waluchow, sin embargo, ha sostenido que la denunciada incer-
tidumbre es una exageración. Sería exagerado el contraste entre 
la certeza obtenida de la regla cuya validez está determinada solo 
en función del “puro pedigree”6 y la supuesta inestabilidad que se 
encontraría si la validez o el contenido de una norma estuviese, 
algunas veces, parcialmente basada en su conformidad a princi-
pios morales7. 
El autor también recuerda como a menudo hay controversias 
sobre la aplicabilidad y sobre la interpretación de las reglas “con 
el pedigree”. La misma teoría hartiana de la textura abierta8 
indicaría la ineliminable indeterminación del lenguaje jurídico. 
Además, el mismo Hart en el Postscript afirma que la regla de 
reconocimiento puede incluir criterios de validez que requieran 
la conformidad a principios y valores morales9.
6 El test de “puro pedigree” indicaría la necesidad de verificar la validez de 
las reglas de un determinado sistema jurídico solo en base a características 
formales, sin ninguna referencia ni a su moralidad ni a su contenido 
sustancial.
7 Cfr. W. J. Waluchow, Inclusive Legal…, cit., p. 122.
8 Cfr. H. L. A. Hart, The Concept…, cit.; G. Carrió, Notas sobre derecho 
y lenguaje (1965), 4° edición corregida y aumentada, Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 1990.
9 Cfr. H. L. A. Hart, Postscript, in Id., The Concept…, cit., p. 250: “[…] 
the rule of recognition may incorporate as criteria of legal validity 
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3. Entre las críticas y los comentarios que se han dirigido a la 
obra de Waluchow, Eleni Mitrophanous10 considera que pueden 
ser identificados al menos dos tipos de positivismos inclusivos: 
I) un primer tipo considera que la regla de reconocimiento 
podrá requerir conformidad a principios morales, pero, una 
vez identificada la norma como jurídica, cualquier remisión a la 
moral será de tipo externo, es decir, esta remisión no tendrá el 
efecto de incorporar el principio moral dentro del derecho. II) 
Un segundo tipo se caracteriza por la tesis según la cual la moral, 
además de figurar en los criterios de identificación del derecho 
válido, también puede jugar un papel en la identificación de su 
contenido. De este modo, sostiene Mitrophanous, la moral queda 
incluida en el derecho, no solo cuando ella se remite a la regla de 
reconocimiento, sino también cuando hace esta remisión a otras 
reglas, porque estos principios morales encuentran su recono-
cimiento en una práctica jurídica de aceptación. En este último 
caso la remisión a la moral será de tipo interno. A grosso modo, la 
tipología podría ser ilustra recordando como obra y como puede 
ser reconstruido el derecho nacional cuando se ha hecho una 
remisión a una norma de un ordenamiento diferente: la norma 
remitida, por ejemplo, es aplicada, pero no entrará a formar parte 
del ordenamiento, primera hipótesis; la norma remitida es aplica 
y entrará a formar parte del ordenamiento, segunda hipótesis. 
En resumen, según la perspectiva de Mitrophanous, negar el 
recurso a la moral no supondría excluir que el derecho pueda 
remitirse en casos especiales a criterios morales: por ejemplo, 
conformity with moral principles or substantive values […] they may 
instead be substantive constraints on the content of legislation such 
as the Sixteenth or Nineteenth Amendaments to the United States 
Constitution respecting the establishment of religion or abridgements 
of the right to vote”.
10 Cfr. E. Mitrophanous, Soft Positivism, en “Oxford Journal of Legal Studies”, 
17, invierno, 1997, pp. 621-641.
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de una regla del tipo “están prohibidas las discriminaciones 
injustas” se podrá decir que: a) es posible predicar la validez de 
la regla, porque ha sido promulgada por el órgano legislativo 
siguiendo los procedimientos debidos; b) el contenido de la 
regla es “están prohibidas las discriminaciones injustas”. Para 
determinar el significado específico de “discriminación injusta” 
se podrá recurrir también a argumentos morales, pero no por 
ello la moral necesariamente será incluida en el derecho, por el 
contrario, la remisión a ella sería del todo contingente. 
La crítica al positivismo inclusivo (también la de Mitropha-
nous) se centra principalmente sobre la certeza y sobre la 
indeterminación del derecho. La inclusión de criterios de validez 
que impliquen remisiones internas a la moral sería incompa-
tible con la función y la necesidad de identificar con certeza las 
reglas jurídicas válidas del sistema11 y la regla de reconocimiento 
hartiana es introducida precisamente con el fin de limitar la 
incertidumbre de los sistemas primitivos compuestos solo por 
normas primarias. La incertidumbre planteada puede referirse 
a dos cuestiones diferentes: 1) Los criterios de validez y 2) La 
satisfacción de estos criterios. Si la introducción de criterios 
morales determina una incertidumbre sobre identificación de los 
criterios mismos, parecería señalar que no hay ninguna práctica 
social de reconocimiento. En este caso la regla de reconocimiento 
a la que se refiere el positivismo inclusivo no es una regla social. 
Esta última, en efecto, para ser tal requiere que los que utilizan 
el derecho lo reconozcan en función de los mismos criterios y 
parece difícil decir que hay una práctica social de reconocimiento 
11 Por otra parte, Hart, en el Postscript, cit., p. 252, es todavía ambiguo 
en este punto: “Only if the certainty-providing function of the rule of 
recognition is treated as paramount and overriding could the form 
of soft positivism that includes among the criteria of law conformity 




si los criterios mismos son controvertidos. Mitrophanous afirma 
que para estar contenido en una regla social la remisión a la moral 
debe ser de tipo exclusivamente externo, ya que de lo contrario 
disolvería la función de la regla: un criterio del tipo “Las reglas 
justas son derecho válido”, aunque pueda ser aceptado por todos, 
difícilmente se podrá decir que todos están de acuerdo sobre 
qué normas sean justas: el criterio de la justicia como tal está 
completamente vacío. Esta sería la incertidumbre (2), la incerti-
dumbre acerca de la satisfacción de los criterios de validez, para 
el que no sería posible determinar si una regla pertenece o no 
al sistema y, por tanto, si la regla es o no derecho válido. Este 
criterio, sin embargo, podría no determinar la incertidumbre 
(1), es decir, no volvería incierta la identificación del criterio de 
validez. Jules L. Coleman12, por ejemplo, afirma que un criterio 
como el indicado no es en absoluto vacío. Una vez, En efecto, que 
la regla de reconocimiento sea entendida como regla semántica, 
ésta estaría “referida al uso generalizado y constante del criterio 
de la justicia por parte de los jueces. Es cierto, sin embargo, que la 
tesis de Coleman presenta algunas dificultades en la perspectiva 
iuspositivista. No me parece, en efecto, satisfecha la necesidad 
que sustenta la introducción de la regla de reconocimiento si 
los jueces identifican normas diferentes como derecho, porque 
tienen diferentes opiniones sobre qué “objetos” cumplen el 
criterio de validez “según justicia”, aunque esos mismos jueces 
coinciden en el uso del mismo criterio, es decir, están totalmente 
de acuerdo en la identificación del criterio de validez. Aceptar la 
tesis de Coleman, y por lo tanto pensar en la regla de reconoci-
miento como el uso “nominal” del mismo criterio en ausencia de 
un acuerdo sobre el contenido del criterio mismo no me parece 
una solución adecuada. Si se observan las implicaciones de esta 
12 Cfr. J. L. Coleman, Negative and Positive Positivism, en “Journal of Legal 
Studies”, XI, 1982, pp. 139-164.
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tesis fijándonos antes del punto de vista externo y luego del 
interno se podrá observar lo que sigue. 
Un observador podrá notar que los participantes adoptarán 
una práctica común al considerar ciertas reglas como normas 
jurídicas, señalando que los participantes consideran derecho lo 
que los jueces deciden que es. El observador podrá interrogar a 
los jueces y con ello obtener la norma según la cual “es derecho 
en C lo que los jueces consideran que el legislador haya promul-
gado según justicia”, pero no podrá obtener la norma “es derecho 
en C lo que el legislador ha adoptado con justicia”. Esto a menos 
que los jueces no compartan la misma noción de justicia y por 
tanto, la misma moral. El hecho es que el mismo Coleman 
advierte referirse a la moral en su significado de universal (es 
decir, como conjunto de principios sobre el comportamiento 
humano, considerados justos en sí, sin ninguna relación con lo 
que los seres humanos creen que está bien y mal– véase el punto 
4) y entonces se podría esperar que él se adhiera claramente al 
objetivismo moral, pero él mismo advierte que las personas están 
en desacuerdo sobre lo que es moral. La solución de Coleman 
parece, pues, insatisfactoria desde el punto de vista externo. 
Desde el punto de vista interno los problemas parecen aún más 
graves. El participante, en efecto, ni siquiera teniendo a dispo-
sición ex ante una decisión judicial podría saber qué es derecho 
y saber qué comportamiento le ha solicitado, porque cada juez 
podría considerar derecho algo diferente (a menos de que no se 
adhiera, una vez más, al objetivismo moral). La situación, por lo 
tanto, parecería “prejurídica”: los participantes no serían capaces 
de conocer sus obligaciones jurídicas. 
Porque es un hecho que, si también fueran las normas morales 
“verdaderas”, los jueces no compartirían en la práctica la misma 




Por el contrario a lo que dice la crítica, el positivismo inclu-
sivo considera que la introducción de la moral puede aumentar 
la determinabilidad del derecho. En efecto, no habría ninguna 
necesidad de adherirse a la teoría hartiana de la interpretación 
que, además, dado el alto número de casos controvertidos en 
que los jueces decidirían discrecionalmente, representarían el 
fracaso del derecho. El derecho, por el contrario, sería conside-
rado indefinido solo cuando no ofrezca la respuesta correcta: y 
una vez incluidos los (al menos algunos) principios morales en el 
derecho, el juez no decidiría discrecionalmente ni siquiera en los 
casos controvertidos, reduciendo así también la intrínseca dosis 
de imprecisión, ya que el juez estaría limitado en su decisión de 
llevar a cabo una actividad de ponderación de principios. 
La crítica, entonces, señala que de este modo no se podría 
distinguir más entre derecho determinado e indeterminado, 
entre el derecho completo e incompleto, entre creación y apli-
cación de Derecho y, si así fuera, el positivismo inclusivo debería 
sentirse auto-contradictorio, porque no podría desempeñar los 
fines descriptivos para los cuales ha sido pensado.
4. Personalmente me encuentro entre los críticos del positivismo 
inclusivo. Estoy de acuerdo con Waluchow cuando observa el 
estado de perplejidad y la pérdida de un preciso horizonte de la 
teoría. Entonces propongo una primera aclaración. 
En mi opinión debería recordarse que el término “moral” es 
polisémico. Se pueden detectar al menos cuatro significados:
a)  Moral individual: consiste en un conjunto de principios 
sobre el comportamiento humano en relación a la idea que 
cada uno tiene del bien y del mal. La moral individual es 
históricamente determinada y contingente; puede ser recon-
ducida y reducida a hechos y como tal descrita en términos 
valorativamente neutrales.
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 Por otro lado, sin embargo, se puede dudar de la posibilidad 
de configurar una moral puramente individual, como se 
puede dudar de la posibilidad de seguir previamente una 
regla. 
b) Moral positiva, que consiste en un conjunto de principios que 
afectan el comportamiento humano en relación a la idea de 
que un determinado grupo social tiene del bien y del mal. La 
moral positiva es, como la individual, contingente e históri-
camente determinada; está intrínsecamente relacionada con 
una situación social determinada, puede ser reconducida a 
hechos describibles de manera valorativamente neutral. 
3) Moral concertada. Consiste en un conjunto de principios, 
obtenidos mediante un debate intersubjetivo conducido según 
reglas predeterminadas, que afectan el comportamiento humano 
en relación a la idea que la mayoría de los hombres tiene del bien y 
del mal. La moral concertada podría ser ilustrada recordando las 
múltiples declaraciones de los derechos humanos, los derechos 
del niño y así sucesivamente, suscritas por la mayoría de los orga-
nismos estatales del mundo. Ella es contingente e históricamente 
determinada, ligada al desarrollo social y al nivel del debate 
intersubjetivo; es positiva en cuanto expresada en documentos 
jurídicos o dotados de gran valor, pero no es necesariamente 
efectiva. Por el contrario, corresponde a un modelo normativo al 
que se debe tender. Este tipo de moral es quizá la misma que en 
literatura se llama crítica.
4) Moral universal. Parece consistir en un conjunto de principios 
sobre el comportamiento humano, considerados justos en sí, sin 
ninguna relación con lo que los seres humanos creen que esté 
bien o mal. La moral universal sería lo justo en sí, en sentido 
ahistórico y aespacial. Ésta sería independiente del desarrollo 
social y de cualquier debate intersubjetivo.
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También el término “validez” no está exento de polisemia. 
Eugenio Bulygin13 ha propuesto una tipología de sentidos de los 
cuales aquí si se tendrán en cuenta tres14: i) validez de una norma 
puede indicar su existencia de hecho, es decir su existencia y 
producción de efectos en el ámbito de un grupo social; ii) validez 
de una norma puede indicar su pertenencia al sistema jurídico, 
y en este caso se afirma que cumple los criterios de validez esta-
blecidos por el sistema mismo; iii) validez de una norma puede 
indicar su obligatoriedad, ya que una norma puede llamarse como 
válida cuando su observancia es moralmente y con razón debida. 
Solo los dos primeros enunciados pueden llamarse descriptivos 
y, en efecto, la regla de reconocimiento, que se ha dicho consiste 
en una práctica social, puede llamarse válida en cuanto existe de 
hecho: produce los efectos en el marco de un grupo social. Las 
otras normas del sistema jurídico son válidas si pertenecen al 
sistema jurídico: si cumplen los criterios de validez establecidos 
por la norma de reconocimiento.
4.1. ¿Qué moral estaría incluida en el derecho? Si se considera 
la moral individual, se abriría la vía a la discrecionalidad de 
la función judicial: el juez decidiría en base a su apreciación 
moral, en base a su personal universo ético. Este, a su vez, puede 
conducir a dos situaciones alternativas: al libre arbitrio del juez, 
que implicaría una situación de total incertidumbre, incompa-
tible con este concepto de legalidad (algo similar a la sociedad 
primitiva de la que habla Hart en The Concept of Law, pero peor 
aún, porque habrían muchos jueces mientras en la primera solo 
estaría Rex). La segunda alternativa implica la consideración de 
13 Cfr. E. Bulygin, An Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law, en “Ratio 
Juris”, vol 3, 1, 1990, pp. 29- 45.
14 Bulygin identifica también un cuarto significado: lo que él llama 
“existencia formal”. Una norma es válida en este sentido cuando, aunque 
no observada y no perteneciente al sistema, ha sido por alguien (aunque 
no sea una autoridad competente para hacerlo) formulada.
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la moral en el sentido de positivo. En este caso, la libre aprecia-
ción del juez es moderada por el universo ético del grupo social 
y la discrecionalidad judicial sería compatible con esta noción de 
legalidad, ya que haciendo uso de convicciones personales el juez 
no decide arbitrariamente (y tiene un deber de argumentación 
que permite un cierto nivel de verificabilidad). Se considera la 
cuestión desde este punto de vista, la remisión operada desde el 
derecho no es a la moral, sino a estándares morales positivizados, 
es decir, a normas jurídicas. Un estándar moral, en efecto, una 
vez positivizado pasará a ser un estándar jurídico. Esto me parece 
que permite aclarar como la distinción entre reenvío interior y 
reenvío externo a la moral nace de una confusión que afecta a la 
mayor parte de la literatura post dworkiniana que no distingue 
entre “enunciados deónticos”’, “normas” y “proposiciones norma-
tivas” y parece, por el contrario, adoptar una noción confusa de 
“enunciado jurídico”, del todo similar a la dworkiniana, donde 
las proposiciones normativas al mismo tiempo presenten carac-
terísticas típicas de normas, o típicas de las proposiciones, pero 
entre ellos incompatibles15.
Si se tiene en cuenta las distinciones enunciadas es posible 
aclarar la confusión presente también en el positivismo inclu-
sivo. Se aísla la cuestión de la identificación del derecho válido 
de la identificación de su contenido. En el primer caso nos toca 
analizar “enunciados jurídicos”, es decir, textos normativos, cuya 
validez estará por establecerse verificando que el procedimiento 
de su promulgación haya cumplido los criterios formales estable-
cidos por la norma de reconocimiento; quizás en esto consiste el 
pedigree que Waluchow menciona. Este tipo de actividad cogni-
tiva es la misma que es llevada a cabo por jueces, por abogados 
y estudiosos del derecho. En el segundo caso nos toca analizar 




“norma”, es decir, significados de “enunciados jurídicos”’. A 
diferencia de antes, aquí hay que tomar en consideración el rol 
y el objetivo que se propone el intérprete, porque esta actividad 
puede conducir a resultados no cognoscitivos, sino prescriptivos. 
Entre los distintos puntos de vista dos parecen especialmente 
interesantes: el rol y el objetivo del juez y el rol y el objetivo de la 
doctrina.
4.1.1. Si el intérprete es un juez, después de haber identificado el 
material normativo formalmente válido (respecto del pedigree) 
y después de haber seleccionado un conjunto abstractamente 
aplicable, él analizará los distintos significados atribuibles a 
este material, concluyendo con ello su actividad puramente 
cognitiva. En este punto el juez elegirá uno entre los significados 
identificados, atribuyendo a la disposición jurídica (o a varias 
disposiciones jurídicas) un significado determinado, y de este 
modo identificará la norma del caso16. La elección normativa 
podrá ser determinada por distintos factores: relaciones entre 
los diferentes enunciados jurídicos, relaciones con otras normas, 
uso de máximas de experiencia, uso de creencias, convicciones 
éticas, y así sucesivamente. El operador jurídico expondrá 
posteriormente en un documento normativo (normalmente una 
sentencia, un edicto) la decisión del caso y argumentará a favor 
de ella proponiendo su reconstrucción normativa. 
Esta última actividad dirigida a la identificación de la norma 
que regula el caso es prescriptiva. Se puede perfectamente 
decir aquí que la moral o algunos principios éticos que el juez 
comparte han desempeñado un papel en la elección. Queda 
el hecho de que el deber de argumentación y de justificación 
16 Cfr. H. Kelsen, Sulla teoria dell’interpretazione, en P. Comanducci e R. 
Guastini (al cuidado de), L’analisi del ragionamento giuridico, vol. II, 
Giappichelli, Torino, 1989, pp. 107-120; G. Tarello, L’interpretazione de-
lla legge, Giuffrè, Milano, 1980.
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que el juez debe cumplir debe encontrar su fundamento en 
razones jurídicas y en principios jurídicos (en la ley) y no en 
razones morales. La decisión jurídica deberá configurarse como 
la subsunción de este caso concreto bajo el supuesto de hecho 
abstracto. Dentro de estos límites se puede hablar también de 
conexión entre el derecho y moral positiva; conexión por otra 
parte admitida por el iuspositivismo metodológico-conceptual. 
Objeto de investigación de la doctrina es el resultado del proceso 
de decisión: la sentencia, la ordenanza, el documento normativo, 
que pueden haber sido creados como la expresión externa del 
proceso psicológico del juez, pero no es en absoluto seguro que 
estos reflejen de forma fidedigna el razonamiento “interior”. Esta 
actividad de investigación asume la moral positiva del juez como 
objeto de investigación, como hecho, porque la actividad vuelve 
a ser cognitiva.
Si el intérprete es la doctrina (o la ciencia jurídica), y si de 
ella se considera el rol y el objetivo, conviene tener presente una 
alternativa: a) una doctrina que se plantea tareas descriptivas 
y desempeña un rol científico; b) una doctrina que se plantea 
tareas preceptivas y desempeña un rol normativo. Si el intérprete 
se plantea tareas cognoscitivas su trabajo será terminado después 
de haber identificado y estudiado el material normativo y los 
significados adscritos y/o atribuibles a éste. En algunos casos, 
el intérprete podrá continuar su actividad emprendiendo un 
trabajo de tipo teórico y reconstruyendo, por ejemplo, un modelo 
de razonamiento jurídico (caso paradigmático de este tipo de 
actividades es la reconstrucción de la motivación mediante un 
silogismo judicial) para explicar mejor algunas características 
construirá otros modelos teóricos para explicitar otras carac-
terísticas del derecho. Aunque según algunos esta actividad no 
es meramente cognitiva, porque implica una simplificación de 
la realidad determinada por la elección de aquellos elementos 
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que serán reconstruidos en el modelo, creo que esta actividad 
teórica está disponible tanto en el uso normativo como en 
el descriptivo y en este caso el modelo construido podrá bien 
desempeñar una importante función explicativa compatible con 
otros modelos descriptivos. Por otro lado, se podría objetar que 
la misma identificación del material normativo corresponda al 
uso de algún modelo teórico, de manera tal que desde este punto 
de vista ninguna descripción sería realmente tal. Si el intérprete 
se plantea tareas prescriptivas, por el contrario, después de 
haber terminado la primera fase cognitiva de la investigación, 
emprenderá una actividad similar a la realizada por el juez. La 
diferencia sustancial en el caso de la doctrina reside en el hecho 
que ella no es requerida para justificar la elección normativa en 
base a argumentos jurídicos y podrá hacerlo explícitamente en 
base a argumentos morales. Su única preocupación, será la de 
ofrecer una justificación convincente para el auditorio al que se 
dirige. Aunque en este caso pueda resultar obvia la conexión 
entre el derecho y moral positiva, de efectiva conexión quizá 
se podría hablar solo cuando la interpretación propuesta por el 
jurista fuese aceptada por los jueces; pero también en este caso el 
juez que la acogiese debería reformularla basándola sobre temas 
puramente jurídicos.
En todos estos casos, cuando un sistema jurídico presenta 
estándares del tipo “está protegido el derecho a la libre expre-
sión del pensamiento”, no es adecuado remitirse a la moral, 
sino más bien una remisión a standards jurídicos que precisan 
el significado de la expresión “libertad de expresión del propio 
pensamiento”, excluyendo, por ejemplo, el proferir insultos. 
Está claro que este significado será determinado por las creen-
cias de los participantes; creencias que están conectadas a sus 
concepciones éticas. Derecho y moral positiva presentan por lo 
tanto unas conexiones, que resultan evidentes también mirando 
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formulaciones normativas del tipo “debida diligencia”, “buen 
padre de familia”, “injusta discriminación”, cuyo significado se 
determinará en base a cánones jurídicos que varían en el espacio 
y, sobre todo, en el tiempo, correlativamente al cambiar las 
creencias morales y políticas de los participantes.
La conexión entre derecho y moral positiva no es negada por el 
iuspositivismo ni siquiera por el hartiano y no tiene repercusiones 
sobre la tesis de la separación. La moral positiva, en efecto, puede 
ser considerada como un hecho, susceptible de ser descrito al 
igual que cualquier otro hecho. La tesis de la separación simple-
mente pretende afirmar la posibilidad de identificar el derecho 
sin recurrir a criterios morales que sean asumidos como valor, 
pero esto no excluye que puedan ser analizados como hechos. Si 
la moral está pensada como un conjunto de hechos determina-
bles de forma avalorativa, así también lo es el derecho positivo.
Pero los criterios morales a los que se refiere el positi-
vismo inclusivo, en mi opinión, solo pueden pertenecer a la 
moral universal y no a la moral positiva y, por tanto, ellos no 
son asumidos como hechos, sino como valores. En este caso, 
sin embargo, este positivismo no me parece que satisfaga las 
necesidades para las cuales ha sido pensado. Porque, o la moral 
universal se transforma en positiva o el derecho no sería más que 
un instrumento de su aplicación. Si así fuera: en el primer caso, 
una teoría que apoyase la necesaria conexión no sería más que 
una forma de positivismo ideológico; en el segundo caso, ésta 
negaría positividad al derecho, considerable solo como valor y/o 
como aplicación mediante valores universales17. Queda claro que 
la devolución a la moral universal implicaría una conexión entre 
el derecho positivo y la moral que no sería de tipo contingente, 
sino necesario. El contenido significativo de las reglas estaría 




determinado de una vez por todas, independientemente de las 
creencias, por la historia, por las decisiones de los operadores 
jurídicos y por cualquier otro factor. Si la remisión es a la moral 
universal el significado de un criterio del tipo “es derecho lo 
que el legislador emane según justicia” no estaría vacío, porque 
remitiría a una noción de justicia “verdadera”, universal preci-
samente. Pero en este caso, el criterio, aunque no vacío, no me 
parece que fuese de ninguna utilidad: porque el contenido del 
derecho sería no - cognoscible. La moral universal, por definición, 
no puede reducirse a hechos, no podrá ser positivizada, es algo 
meramente normativo que no tiene ninguna relación con el 
mundo empírico. Por lo tanto, una regla de reconocimiento que 
incluyera la remisión a la moral universal sería una especie de 
remisión al derecho natural.
Este parece ser el punto débil del positivismo inclusivo: parece 
ser la moral universal la que desempeña un papel en la iden-
tificación del derecho y de su contenido. Si así están las cosas, 
sin embargo, el positivismo inclusivo utiliza un criterio que no 
permite identificar el contenido del derecho y se sitúa fuera de 
positivismo jurídico metodológico.
A mí me parece que, para añadir algo nuevo, el positivismo 
inclusivo exige el objetivismo moral. Si no se incorporase a 
esta forma de objetivismo, la tesis indicaría que cualquier uso 
de standards políticos o morales por parte de los jueces sería 
mero ejercicio de la discrecionalidad. La única manera para el 
positivismo inclusivo de distinguir entre derecho determinado 
y derecho indeterminado es afirmar que el derecho ofrece 
respuestas correctas, pues se adhiere al objetivismo moral. El 
positivismo inclusivo no puede, en efecto, pretender que princi-
pios y valores morales son criterios de validez para determinar el 
contenido de las reglas si no admite que esos principios y valores 
sean objetivos.
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Aunque el Postscript de Hart sea ambiguo en este aspecto, lo 
que es pertinente señalar es que los juristas utilizan una noción de 
validez como pertenencia más articulada del pedigree como llama 
Waluchow. Los juristas (jueces y doctrina), en efecto, utilizan 
dos sentidos de “validez” uno formal y otro material que solo 
juntos, se puede decir, forman el pedigree de la regla. Cuando los 
juristas hablan de validez formal hacen referencia a la ausencia de 
vicios procesales: esta noción de “validez” es propia de los actos 
normativos, pero no es propia de las reglas. Cuando los juristas 
hablan de validez material, en cambio, se refieren a normas, 
es decir, a significados de enunciados jurídicos: una regla será 
considerada materialmente válida cuando no incompatible con 
reglas jerárquicamente superiores18. Estos dos criterios son inde-
pendientes entre sí, pero jerárquicamente ordenados; de manera 
que el criterio material está supra ordenado al formal: una norma 
materialmente válida y formalmente inválida será considerada en 
cualquier parte del ordenamiento, mientras que una disposición 
formalmente inválida no podrá formar parte de ella19. La regla 
de reconocimiento pretende considerar todos los criterios de 
reconocimiento: materiales y formales. Waluchow, sin embargo, 
parece creer que una regla de reconocimiento semejante no sería, 
en la perspectiva dworkiniana, una regla iuspositivista, porque 
ella haría referencia al contenido de la regla20. La objeción, en 
realidad, está basada si la referencia a los criterios materiales 
implicase una referencia a la moral universal; distinto es, si se 
18 Cfr. R. Guastini, Dalle fonti alle norme, Giappichelli, Torino, 1990, p. 216.
19 Cfr. R. Guastini, Dalle fonti…, cit., pp. 217-218.
20 Para una posición contraria, cfr. H. Kelsen, La giustizia costituzionale, 
(saggi dal 1923 al 1942), trad. it., Giuffrè, Milano, 1981, p. 154. El autor 
considera que también la inconstitucionalidad material es, en el fondo, in-
constitucionalidad formal. Una norma materialmente inválida, en efecto, 
violaría el precepto procesal según el cual las leyes contrarias a la consti-




considera la moral positiva, que se podrá reconducirse a hechos 
observables y describibles de manera valorativamente neutral.
5. Es muy cierto que las constituciones contemporáneas han 
acogido un gran número de principios éticos, positivizándolos en 
sus disposiciones; principios que condicionan la actividad legisla-
tiva y la validez de las reglas del sistema. Es cierto que la mayoría 
de las decisiones tomadas por los tribunales constitucionales se 
refieren a cuestiones de validez material, más que a cuestiones 
de validez formal. Así, si esta última tiende a presentarse rígida y 
no progresivamente (o la regla es formalmente válida o no lo es), 
distinto sería para la noción de validez material que se presenta 
flexible y graduable y se presta a ser refundida de forma tal que 
incluya la moral en el derecho. La “gran división” entre estos dos 
tipos de validez ha facilitado la crítica dworkiniana y ha puesto 
en la sombra que estas nociones son solo dos caras de una mismo 
“objeto”. El “pedigree” en uso entre los juristas es construido 
mediante el uso de ambos criterios de validez, éste evita caídas 
formalistas y limita también la discrecionalidad judicial: aunque 
será un juez quien determinará el significado de la disposición, 
ese significado no podrá ser cualquiera, sino solo uno de los 
contenidos en el marco de algún modo limitada por las reglas de 
uso de un lenguaje determinado.
El inclusive positivism se adhiere a la gran división de la validez, 
aunque solo en un intento de superarla incluyendo la moral en 
el derecho. A mí me parece, sin embargo, que la operación no se 
consigue.
El positivismo inclusivo, en efecto, por un lado, en la línea de 
la tradición, afirma que el derecho es una práctica social pero, 
por otro lado, afirma que la regla de reconocimiento puede 
incluir estándares morales para identificar el derecho válido y su 
contenido. Por un lado, por tanto, esto parece compartir que el 
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derecho, en cuanto práctica social, depende del uso que de él se 
haga, pero, por otra parte, parece creer que, en algunos casos, lo 
que el derecho “es” depende de la moral. Ya se ha dicho que si 
se tratase de la moral positiva, entonces el positivismo inclusivo 
sería una mera repetición de tesis ya conocidas y sería criticable 
porque aumenta la confusión teórica; de lo contrario, éste afirma 
existir una conexión entre derecho y moral universal, y esto 
implica las dificultades anteriormente señaladas.
La sospecha es que también los partidarios del positivismo 
inclusivo, como muchos otros iusfilósofos durante los últimos 
años, se han amilanado frente al imperialismo de la moral; así, 
por un lado, lo que se propone como teoría descriptiva se revela 
o tiende a revelarse una política o una meta-política del derecho 
y, por otro lado, se olvida que el derecho es una práctica social 
y no se sacan consecuencias. Me pregunto: ¿por qué se pretende 
incluir la moral en el derecho? Entre los distintos motivos, 
teóricos y políticos, me parece que uno de los principales es el 
de querer reconocer una importancia práctica al derecho iuspo-
sitivamente considerado; importancia que parece haber sido, al 
menos en teoría, alterada por las críticas dworkinianas y que no 
puede ser encontrada en una única autoridad. No estoy segura 
de que entre las tareas del iuspositivismo haya también una 
respuesta a este tipo de preguntas, pero admitamos que sí. La 
respuesta inclusiva, entonces, no me parece satisfactoria, porque 
termina por ofrecer solo una versión diferente de la sonder-
fallthese alexiana y, pienso, en riesgos de cimentar la irrelevancia 
práctica del derecho21. ¿Qué significa, en efecto, que el derecho 
tenga fuentes sociales? Simplemente que será producto de actos 
humanos, y así su producción como su identificación tienen un 
origen social, que radica en el tiempo y en la comunidad de sus 
21 Cfr. M. Barberis, Neocostituzionalismo, democrazia e imperialismo della 
morale, en “Ragion pratica”, 14, 2000, pp. 147-162.
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usuarios. No me parece difícil darse cuenta que ello se compone 
de una dimensión directiva (típicamente reconocida por el posi-
tivismo jurídico más tradicional) y de una dimensión justificativa 
(puesta en relieve por el positivismo inclusivo); la primera se 
expresa en el reconocimiento de la autoridad y la segunda en el 
reconocimiento de la protección y la promoción de ciertos bienes 
compartidos por la comunidad de referencia. Si el derecho tiene 
una importancia práctica, me parece que se debe reconocer 
que está vinculada a ambas dimensiones, negando que pueda 
ser debido solo a la autoridad o solo a la moralidad, negando 
por tanto, “otra gran división”. Si el derecho tiene importancia 
práctica, esta última es una importancia meramente jurídica. 
Es claro, desde luego, que la justificación del derecho hace un 
llamado también al reconocimiento de ciertos bienes y valores 
y, al hacerlo, a menudo hace un llamado a lo “justo” y a la moral 
universal, como si se hubiese descubiertos los criterios para su 
identificación. Frente a los discursos persuasivos, sin embargo, 
me parece necesario tener presente tanto la dimensión directiva 
del derecho y, sobre todo, la claridad conceptual en el análisis del 
derecho. Y, por tanto, ¿qué moral formaría parte del derecho? 
El uso de la argumentación moral aumenta la persuasividad 
del discurso y parece ofrecer certezas, por el contrario, inacep-
tables, y así suscita “buenas” emociones en lector; ¿pero de qué 
moral estamos hablando?
El argumento del positivismo inclusivo, en mi opinión, no es 
fructífero para la perspectiva iuspositivista y, por el contrario, 
pienso que es explicada la importancia práctica del derecho, 
siempre que al derecho se le quiera reconocer importancia 
práctica.






A menudo la objetividad es considerada como sinónimo de 
“verdad” o de “realidad”. Me gustaría, en cambio, demostrar 
considerarla como un concepto diferente de estas nociones con 
las que también está, sin duda, emparentada. La cuestión es 
la siguiente: en referencia a los valores, ¿podemos atribuir a la 
objetividad un sentido distinto y autónomo, al menos parcial y 
significativamente, del de “verdad” o el de “realidad”? ¿Afirmar 
que un valor es “objetivo” puede tener un sentido distinto del 
querer decir que es real o que es un valor verdadero? 
Estamos, en efecto, frente a un problema crucial que se 
ha debatido tanto dentro de la filosofía que hoy se llama 
“continental”1, como dentro de la filosofía anglosajona o analí-
tica2. Esto significa que nos encontramos ante un problema 
eminentemente filosófico en razón de su espesor cultural. Pero 
es necesario reconocer que el término de “objetividad” está 
presente en el debate interno de la filosofía analítica mucho 
más que en el de la filosofía hermenéutica. Esto es fácilmente 
comprensible en razón de la ascendencia empirista de la primera 
y de las heideggeriana de la segunda. Esto nos lleva a dedicar a la 
primera más atención.
La hermenéutica heideggeriana se plantea en explícito 
contraste con la pretendida objetividad de los valores afirmada 
por la “filosofía de los valores” de Scheler. Según la lectura de 
1 F. D’Agostini, Analitici e continentali. Guida alla filosofia degli ultimi 
trent’anni, Cortina, Milano 1997 e S. Cremaschi (a cura di), Filosofia 
analitica e filosofia continentale, La Nuova Italia, Firenze 1997. 
2 C. Wright, Truth and Objectivity, Harvard University Press, Cambridge, 
Mass., 1992. 
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Nietzsche, detrás de esta objetividad está la voluntad en potencia, 
que en esencia es “voluntad que plantea valores”. Este sentido de 
la objetividad es la última heredera de la estructura epistemo-
lógica moderna para que un objeto es siempre algo que es tal 
para un sujeto y depende de la capacidad cognitiva y volitiva de 
este. Al mismo tiempo la objetiva de la filosofía de los valores 
desconoce el sujeto concreto en su historicidad e individualidad, 
porque quita la determinación de los valores del razonamiento 
práctico y por la problemática existencial de la elección moral. 
La objetividad está, por tanto, condenada en razón de su “subje-
tividad” y de la falta de historicidad. Dos críticas en algunos 
sentidos contradictorias, pero conciliables a la luz del concepto 
moderno de subjetividad3. La apuesta del ala no relativista de 
la filosofía continental consiste en dar cuenta de un estatuto 
histórico de los valores que no les condene al mero relativismo 
cultural, aunque manteniéndolos cuidadosamente lejos de una 
perspectiva ontológica.
La concepción de Gadamer cambia el enfoque del problema: 
ahora la cuestión fundamental es la de incluir el estatuto de los 
valores caracterizado junto a su dependencia por un ethos deter-
minado y por su pretensión de absolutismo, antes que quedarse en 
la maraña de las relaciones entre subjetividad y objetividad. Deja-
remos a parte el análisis de la solución gadameriana y una crítica 
de ella. Lo importante es recordar que Gadamer va en búsqueda 
de un estatuto histórico de los valores que no les condene al mero 
relativismo cultural, aunque manteniéndolos muy lejos de una 
perspectiva intrínsecamente ontológica. La instancia de fondo es, 
pues, la de perseguir una objetividad no metafísica de los valores.
Encontramos una orientación de este tipo, aunque dependiente 
de un horizonte conceptual profundamente diferente, también en 




la filosofía analítica. Aquí la problemática de la objetividad de los 
valores está supeditada a la presencia del “realismo moral”, que es 
hoy muy aguerrido4. Esto indica que los hechos morales existen 
de un modo similar a los hechos naturales y que son indepen-
dientes del conocimiento y de las creencias humanas. Podemos 
considerar esto como un objetivismo metafísico que implica el 
carácter descriptivo de las proposiciones morales y la asunción 
de la teoría de la verdad como correspondencia del conocimiento 
humano al mundo exterior. Es una posición similar a la filosofía 
de los valores rechazada por Heidegger y Gadamer. El rechazo del 
realismo moral constituye el punto de referencia obligado para 
comprender las posiciones actuales de la filosofía analítica en 
referencia al conocimiento de los valores. Los esfuerzos de buena 
parte de la filosofía analítica actual se sitúan entre el realismo 
moral y el escepticismo ético5 y están dirigidos a elaborar una 
noción de objetividad que salva la moral del arbitrio subjetivo sin 
afirmar la absoluteza de los valores6. La objetividad débil (modest) 
vuelve los hechos morales dependientes de nosotros, pero no 
de nuestras actuales creencias. Ella comparte con el objetivismo 
4 Cfr., ad es., G. Sayre-McCord (ed.), Essays on Moral Realism, Cornell 
University Press, Ithaca, N.Y., 1988 y S. Lovibond, Realism and Imagination 
in Ethics, University of Minnesota Press, Minneapolis, Minn., 1983. Pero 
asistimos también al florecimiento de diversas formas de realismo moral, 
en lo que respecta a las disposiciones del c.d. “quasi-realismo”. Cfr. B. 
Brower, Dispositional Ethical Realism, en “Ethics”, 103, 1993; M. Johnston, 
Dispositional Theories of Value, en “Proceedings of Aristotelian Society”, 
63, 1989 y S. Blackburn, Essays in Quasi-Realism, Oxford University Press, 
Oxford 1992. 
5 Es evidente que reducir el conocimiento objetivo a la f ísica y a los hechos 
f ísicos significa no ser capaces de explicar ni siquiera la de los hechos 
semánticos, que se resisten al tratamiento fisicalista del mismo modo que 
los hechos jurídicos y morales. La misma posibilidad de la ciencia f ísica 
duerme en los hechos semánticos. Cfr. H. Putnam, Are moral and legal 
values made or discovered?, en “Legal Theory”, 1, 1995, p.16. 
6 Es emblemático en este sentido R. Dworkin, Objectivity and Truth: You’d 
Better Believe It, en “Philosophy & Public Affairs”, 25, 1996, n. 2. 
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fuerte la idea de que la verdad no depende de la opinión de la 
mayoría, y de la débil perspectiva anti-realista7.
Tanto la filosofía continental como la analítica se encuentran, 
por lo tanto, en el mismo lugar: una vez comprobado que los 
valores viven en el mundo de sujetos y de su historia, ¿cómo 
mantener a flote en algún sentido la universalidad y la absoluteza 
sin la cual es inútil hablar de “moral”? No pretendo ciertamente 
resolver aquí este eterno problema, sino solo llevar una pequeña 
contribución a su esclarecimiento. 
Hay muchos sentidos de “objetividad”, así como hay muchos 
sentidos de “verdad”. En general, podemos decir que, cuando se 
habla de “objetividad” nos referimos a un conocimiento (y por lo 
tanto a un sujeto que conoce), pero al mismo tiempo se afirma 
que este conocimiento es independiente de la subjetividad. No me 
parece que esto esté necesariamente implicado en el concepto de 
“verdad”. No es un contrasentido hablar de una “verdad objetiva”. 
Sin necesidad de ser kantianos se puede admitir que nosotros 
conocemos la verdad según las modalidades de la inteligencia 
humana (a modum cognoscentis o recipientis). La objetividad, en 
cambio, afirma la irrelevancia de esta dependencia respecto del 
contenido del conocimiento mismo. Incluso si nuestro conocer 
depende de la estructura de nuestra subjetividad, no obstante, 
sus contenidos “objetivos”. No tendría, en efecto, sentido afirmar 
que los valores existen también si no podemos conocerlos, 
porque en este caso no podríamos nunca saber si existen o no. Se 
trataría de una pura y simple petición de principio. La objetividad 
es claramente una calidad del conocimiento, que con esto se dice 
7 Hablando de modest objectivity J.L. Coleman y B. Leiter, Determinacy, 
Objectivity, and Authority, en A. Marmor (ed.), Law and Interpretation. 
Essays in Legal Philosophy, Clarendon Press, Oxford 1995, pp. 203-278 y 
también más recientemente, V. Villa, Costruttivismo e teorie del diritto, 
Giappichelli, Torino 1999. 
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ser independiente de las modalidades de la subjetividad y con 
esto mismo comunicable y absoluta.
A parte del usual parentesco entre objetividad y realidad, en 
cuanto a la problemática moral hay que señalar la importancia de 
otras dos relaciones significativas. 
La primera es entre la objetividad y la determinación. Dado que 
nosotros aprovechamos los valores mediante sus aplicaciones, 
entonces es un problema saber si los casos individuales son 
instancias del mismo valor, es decir si está dotado de adecuada 
determinación o identificación. Aquí está en cuestión la esencia 
del valor y no ya su existencia. También los valores subjetivos en 
cuanto a su existencia (porque, por ejemplo, son las preferencias 
de un sujeto), pueden ser “objetivos” en cuanto a su identifica-
bilidad. Solo en torno a los valores bien identificables es posible 
entrelazar un razonamiento práctico y, por lo tanto, someterlos 
a crítica racional. Los valores de la filosofía de los valores son a 
menudo acusados de ser vagos y por ello de sustraerse a la crítica 
moral. La problemática de la determinación de los valores es 
muy importante para los fines de la interpretación del derecho 
y del ethos dominante8. En este campo se está realizando una 
disputa muy interesante entre analíticos y hermenéuticos, entre 
aquellos que ven en la determinación una característica esencial 
para los valores y los que por el contrario destacan las virtudes de 
la vaguedad de valores. 
La segunda relación es entre la objetividad y la neutralidad 
o imparcialidad. No se trata de una observación banal que un 
conocimiento es objetivo cuando no está determinado por las 
preferencias del sujeto, es decir, cuando no es dictado con parcia-
lidad. Aquí se trata de una prerrogativa que algunas doctrinas 
morales o políticas afirman tener por el hecho de poder aceptar 
8 Cfr., por ejemplo, B. Bix, Law, Langage, and Legal Determinacy, Clarendon 
Press, Oxford 1993. 
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en principio todas las preferencias posibles. El liberalismo, por 
ejemplo, el “político y no metafísico” de Rawls, sostiene basarse 
en valores “neutrales” dentro de los cuales se pueden articular los 
planes de vida más diversos inspirados en valores “no neutrales”, 
es decir, las preferencias subjetivas. Pero hay que preguntarse si 
tiene un sentido lógico hablar de “valores neutrales” y si la objeti-
vidad procesal no oculte ya una toma de posición respecto de los 
valores fundamentales.
Según Rawls cada concepción de la objetividad debe responder 
a cinco requisitos. Debe tener un carácter públicamente reco-
nocible mediante los normales poderes racionales; debe tener 
un concepto bien definido de “juicio correcto”; debe especificar 
un orden de las razones dadas por sus principios y asignar estas 
razones a agentes capaces de ponderarlos para guiar su acción; 
debe ser capaz de proporcionar criterios para distinguir el punto 
de vista objetivo del subjetivo; deberá explicar cómo es posible 
el acuerdo entre agentes racionales9. Como se puede comprobar, 
aquí la objetividad no implica necesariamente un orden indepen-
diente de valores morales (como considera el intuicionismo), sino 
simplemente la exclusión de su subjetivismo. Y, sin embargo, el 
“punto de vista objetivo” no es en sentido propio “impersonal”, 
porque sigue siendo un punto de vista, el de los “ciudadanos libres 
e iguales”. “Los elementos esenciales de la objetividad son por lo 
tanto las propiedades que una instalación general del pensamiento 
y del juicio debe poseer si ha de ser una base de justificación 
abierta y pública para ciudadanos libres e iguales”10. 
Mediante la determinación de las características esenciales 
de un espacio público y de una razón pública sería, por tanto, 
posible la determinación de las condiciones de objetividad de 
9 Cfr. J. Rawls, Liberalismo politico, trad. it., Edizioni di Comunità, Milano 
1994, p.105 y ss. 
10 Ivi, p.109. 
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una concepción política o moral. Esta estrategia de tratamiento 
de la problemática de la objetividad es en líneas generales 
muy similar a la aplicada por Gadamer y por Habermas11. Ella 
está marcada kantianamente por una profunda desconfianza 
respecto a la racionalidad de la subjetividad en el ámbito del 
conocimiento práctico y, al mismo tiempo, por la convicción 
de la imposibilidad de prescindir del uso lingüístico en la deter-
minación de valores morales. Entre una objetividad semántica 
débil, por lo que es moralmente justo lo que la mayoría de una 
comunidad lingüística considera tal, y una objetividad semán-
tica fuerte, para que el significado de una proposición moral no 
dependa nunca del uso que hace el hablante o una comunidad 
de hablantes, se intenta recorrer una vía intermedia, por lo que 
es posible en algún modo someter nuestras creencias a críticas 
racionales que son independientes de nuestras creencias12. Se 
debe a la búsqueda de “condiciones epistémicas ideales” que 
permitane no ya ensayar la verdad de nuestras creencias, sino 
su admisibilidad, aceptabilidad, legitimidad o razonabilidad. El 
liberalismo epistemológico, del mismo modo que el político, 
admite solo las creencias que son posibles de acordar con los 
demás sobre la base de una razón pública, es decir –por utilizar 
el lenguaje de Rawls– las creencias razonables.
El régimen del pluralismo ético-político conduce a interesarse 
más del modo en que pueden convivir y comunicar concepciones 
morales diferentes que la de su verdad. Si esto puede ser justificado 
11 S. Benhabib, In the Shadow of Aristotle and Hegel: Communicative Ethics 
and Current Controversies in Practical Philosophy, en M. Kelly (ed.), 
Hermeneutics and Critical Theory in Ethics and Politics, MIT Press, 
Cambridge, Mass., 1991 y también K. Nielson, Searching for an Emancipatory 
Perspective: Wide Reflective Equilibrium and the Hermeneutic Circle, en E. 
Simpson (ed.), Antifoundationalism and Practical Reasoning, Academic 
Printing and Publishing, Edmonton, Canada, 1987. 
12 Cfr. A. Marmor., Three Concepts of Objectivity, en Id. (ed.), Law and 
Interpretation. Essays in Legal Philosophy, cit., pp. 177-201.
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por una filosofía política que está destinada a identificar las insti-
tuciones justas, no lo es para la filosofía moral dirigida a probar la 
verdad objetiva de las concepciones del bien. En realidad, si esos 
cinco requisitos de objetividad identificados por Rawls pueden ser 
buenos para lograr hacer convivir a ciudadanos libres e iguales, no 
son suficientes para tranquilizar al agente sobre la verdad práctica 
de sus opciones personales. Esta verdad objetiva –si existe– no 
puede más que ser buscada dentro de la estructura misma de la 
subjetividad moral. No es independientemente de la subjetividad 
que vamos a defender la objetividad de la moral.
En la moral, en efecto, hay que tener presentes dos exigencias 
difíciles de conciliar: el bien en sí y el bien para mí. Por una parte, 
está el hecho de que los problemas morales tienen un carácter 
muy personal. Me encuentro ante opciones a elegir entre valores, 
intereses, deseos y trato de saber lo que plena y realmente satisface 
estas determinadas circunstancias de mi voluntad. Sé que debo 
tomar una decisión que nadie puede tomar en mi lugar, porque la 
felicidad de la que se trata es la mía. Debo ser yo el que va elegir 
y decidir, porque sé que esto tendrá efecto sobre mi bienestar. El 
bien del que se trata es mi bien y no el de otros seres distintos de 
mí. Un problema ético carece de punto de referencia si es consi-
derado por separado del sujeto que lo plantea. No obstante, existe 
una segunda dimensión de la vida ética igualmente necesaria. 
En mi elección no puedo proceder de manera injustificable. 
Debo estar listo para justificar mi decisión frente a la del observador 
imparcial que se encuentra en mí. Debo ser capaz de comunicarla 
a otros hombres, mostrándoles la razonabilidad. Debo saber ser 
capaz de mostrar (en primer lugar a mí mismo) que cada hombre, 
digno de este nombre, puesto en mi misma situación, debería 
actuar de la misma manera. No puedo limitarme a comunicar mis 
preferencias, debo al menos mostrar que éstas son las más justas, 
de lo contrario mi problema y mi elección serían todo menos un 
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problema ético y una elección ética. Esta exigencia de razonabi-
lidad puede ponerme en conflicto conmigo mismo. Puedo darme 
cuenta que las preferencias que de hecho tengo no coinciden con 
las que debería tener y, más aún, que hay algunos casos en que 
debería actuar en sentido contrario a mis preferencias por respeto 
del bien. Pero la imparcialidad y la impersonalidad que el bien en 
sí requiere parecen agarrarse a golpes con la parcialidad del bien 
para mí13.
Sin duda se podría señalar que el “bien para mí” no debe 
entenderse como un hecho de preferencia personal. Aunque si 
eso se relaciona a mi persona en su irrepetible singularidad, no 
dejará de ser un bien objetivo: es lo que objetivamente es bueno 
para la persona que soy y con la identidad que tengo. También 
el hecho de que el bien en sí es también muy bueno para mí no 
significa que es subjetivo, sino que es objetivamente mi bien14. Sin 
embargo, también es cierto que, cuando se habla del “bien para 
mí”, nos referimos también al carácter completivo y perfectible 
del bien. Esto realiza mi vida y la convierte en una vida exitosa15. 
En el conocimiento práctico no podemos alejarnos nunca del 
todo de nuestros intereses, sino la cuestión decisiva es siempre la 
de saber por qué en realidad vale la pena tener interés16. 
Por otro lado, también el bien en sí en cuanto bien moral 
es precisamente de seres humanos. Es el bien de la humanidad 
considerada como una totalidad. Es lo que pensaba San Pablo 
cuando decía: “quisiera ser yo mismo anatema, separado de 
13 Para esta dificultad me remito, entre otros, a B. Williams, Sorte morale, 
trad. it., Il Saggiatore, Milano, 1987. 
14 J. Seifert, La conoscenza del bene, en “Seconda Navigazione”, Mondadori, 
Milano 1999, pp. 113–146. 
15 Para la problemática de la “vida de éxito” me remito a las bellas páginas 
de R. Spaemann, Felicità e benevolenza, trad. it., Vita e pensiero, Milano 
1998. 
16 J. Finnis, Fundamentals of Ethics, Clarendon Press, Oxford 1983, p. 63.
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Cristo en beneficio de mis hermanos, mis consanguíneos según 
la carne” (Rom 9,3). La moral es necesariamente antropomórfica 
y, hoy según muchos, culposamente antropocéntrica. ¿Es posible 
un bien en sí que no sea también un bien para el hombre, es decir, 
un bien moral? ¿Es posible que algo tenga un valor intrínseco tal 
que requiera el sacrificio del bien moral? Lo piensan las orienta-
ciones ecológicas extremas, cuando suponen el sacrificio del bien 
humano por el respeto ético de la naturaleza.
Creo que esta composición entre el bien en sí y el bien para 
mí podría recibir una ayuda decisiva por una más cuidadosa 
reflexión sobre el estatuto epistemológico de la razón práctica, de 
la cual la filosofía continental desconoce la dimensión de verdad 
y la analítica la dimensión de la finalidad. En la óptica de la razón 
práctica el concepto de valor moral tiene una bien precisa confi-
guración. Para darse cuenta es necesario brevemente reconstruir 
las etapas fundamentales de la acción moral. 
Cada acción humana está dirigida a un fin, que es objeto de la 
intención del agente.
1. La primera etapa es necesariamente la consideración teleoló-
gica de la acción humana, que tiene un fin por alcanzar (causa 
final). Este fin es pre-visto y querido y en ese sentido se habla 
de intenciones del agente, que “tiende hacia” el fin. Puedo 
comprender el sentido de la acción solo si aprovecho la inten-
ción y el fin que la mueven. Por eso, una descripción adecuada 
frente a la acción humana debe asumir necesariamente un punto 
de vista interior17. Por consiguiente hay que rechazar como 
17  dvierto que mi dirección de pensamiento se sitúa en el ámbito de la forma 
de cognitivismo designada como realismo interno (internalist moral 
realism), que ve en el reconocimiento cognitivo la bondad moral de una 
acción un motivo suficiente para situarlo en el ser. Para un debate sobre 
este tema, cfr. D. McNaughton, Moral Vision. An Introduction to Ethics, 
Blackwell, Oxford 1988, pp. 46-50. 
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engañosas las explicaciones frente a la acción humana de tipo 
comportacional basadas en el mecanismo “estímulo-respuesta”, 
porque plantean la causalidad eficiente en lugar de la causalidad 
final y frustran la importancia de la intencionalidad. En este 
caso, entre otras cosas, estaríamos más allá de la razón práctica. 
2. Este fin, que mueve a la acción, es un estado de cosas consi-
derado por el sujeto como deseable y, por tanto, como un bien.
Mientras la intención es atribuible al agente y el fin hace de 
puente entre el agente y el objetivo por alcanzar, el bien es inhe-
rente al estado de cosas mismo. Un estado de cosas es bueno 
cuando es deseado o deseable, pero es un fin para alguien cuando 
es de hecho deseado por estos. El deseo es siempre deseo de 
algo. Ese algo deseado debe ser puesto como otro por el deseo 
y debe ser mantenido como otro si puede permanentemente 
satisfacer el deseo18. 
Ciertamente queda abierto el problema socrático de si 
un estado de cosas es bueno cuando es de hecho deseado por 
alguien o si lo es porque es de por sí mismo deseable, aunque en 
acto no es deseado por ninguno. ¿Una cosa es buena porque es 
deseada o es deseada porque es buena? Afirmar que todo puede 
ser objeto de deseo puede querer decir que cada cosa es de por 
sí mismo buena o bien que nada de para sí lo es. En cualquier 
caso, la bondad es siempre de algún modo (arbitrario o fundado) 
atribuida o inscribible al estado de cosas entendido como fin 
para alcanzar y el objetivo a alcanzar19. 
18 C. Vigna, La verità del desiderio come fondazione della norma morale, 
en E. Berti (al cuidado de), Problemi di etica: fondazione, norme, 
orientamenti, Gregoriana, Padova 1990, p. 92. 
19 El cognitivista piensa que el deseo es un acto cognitivo y no es él mismo 
un acto de deseo, así como considerar algo en referencia a la vista o al 
audio es un acto de pensamiento y no el acto del ver o de oír. Pero no 
lo dice, sea porque Moore ha argumentado que la comparación no rige 
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3. Es necesario distinguir entre las preferencias o los efectos 
subjetivos razonables o bien fundados en los emocionalmente 
injustificados o puramente emocionales.
El proceso de deliberación (tanto individual como colectiva) 
tiene su razón de ser en la valoración de las preferencias. ¿Cuál 
de ellas es justo que prevalezca? ¿Cuál es la mejor preferencia en 
una determinada situación? 
Si no se acepta esta finalidad del razonamiento práctico, éste 
pierde todo sentido. Si se admite la práctica del razonamiento 
moral, la “naturaleza de la cosa” exige que la moral no pueda 
reducirse al mero registro de las preferencias personales. Es 
evidente que dentro de una concepción estrictamente emoti-
vista no es posible criticar las preferencias subjetivas y que, por 
tanto, será necesario abandonar la razón práctica. Por otro lado 
una teoría del significado como uso deberá tomar en cuenta el 
hecho de que en el lenguaje ordinario nosotros distinguimos las 
palabras de preferencia personal de las axiológicas y que cual-
quier enmascaramiento de esta práctica no podrá negar que ella 
tiene sus razones20.
4. La investigación de los criterios de selección entre los fines 
subjetivos requiere una dimensión intersubjetiva. 
La racionalidad práctica se desarrolla en la forma de un discurso. 
Esto vale no solo para las decisiones colectivas, en el que eviden-
temente es necesario tener en cuenta las preferencias ajenas, sino 
también para las opciones individuales. La justificación de las 
en cuanto “deseable” no significa “capaz de ser deseado”, sino “que debe 
ser deseado”, tanto porque no quiere ser abandonado tan pronto por su 
eventual compañero de viaje no-cognitivista. Sobre este problema v. P. 
Simpson, Goodness and Nature. A Defence of Ethical Naturalism, Nijhoff, 
Dordrecht 1987, p. 155. 
20 Cfr. A. MacIntyre, Dopo la virtù. Saggio di teoria morale, trad. it., 
Feltrinelli, Milano 1988, pp. 31 y ss. 
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preferencias, implícitamente, se realiza siempre con respecto a 
un tú o a un alter ego. Estamos llamados a justificar una elección 
frente a aquellos que no tienen nuestras mismas preferencias, es 
decir, los que son distintos a mí. 
El discurso es la situación de lenguaje en el que se desarrollará 
el comprenderse y el entenderse entre sujetos de la interlocución 
dotados de preferencias distintas. De ahí el carácter eminente-
mente dialógico de la razón práctica, que se ejerce siempre dentro 
de una comunidad de comunicación, es decir, de una comunidad 
lingüística en el que ya es operante el acuerdo sobre el uso de 
determinados medios de comunicación y sobre su significado. 
La razón práctica es una razón contextual y se mueve siempre 
dentro de determinadas situaciones de lenguaje, siendo a su vez 
destinada a identificar la acción que aquí y ahora debe ser hecha. 
Para esto, se supone como ya activo un lenguaje de la interacción 
y de la comunicación. Sin esto no solo no podríamos enten-
dernos y, por tanto, debatir, sino ni siquiera cada uno estaría en 
capacidad de comprender sus preferencias, es decir, a sí mismo. 
No existe, en efecto, lenguaje privado. 
La razón práctica niega, por tanto, el modelo solipsista (carte-
siano) de razón, que aplica la distanciación crítica mediante el 
desinterés por las prácticas existentes y las formas de vida, y 
defiende el modelo dialógico o intersubjetivo, en la que el punto 
de vista interior no es el individuo inconexo sino el de una comu-
nidad lingüística.
La racionalidad práctica misma, antes aún de ser un instru-
mento de verificación y de control, es una situación discursiva, 
un acontecimiento de lenguaje que marca el acontecer del 
comprender dentro de una forma de vida21. 
21 Cfr. P. Ricoeur, Dal testo all’azione. Saggi di ermeneutica, trad. it., Jaca 
Book, Milano 1989. 
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5. Los criterios de selección indican el deber ser de la acción 
Mientras que la racionalidad teórica deberá explicar la exis-
tente, la razón práctica está dirigida a la posible. Ella parte siempre 
de una situación concreta y debe responder a un problema muy 
circunscrito y actual, pero la acción por realizar o la decisión 
por tomar por supuesto aún no existen. La acción pertenece al 
ámbito de lo posible y, por tanto, para justificarla es necesario 
conocer como debería ser. Si no todas las acciones pueden ser 
justificadas, esto quiere decir que no todas aquellas que pueden 
existir deben existir. Ser posible y deber ser no coinciden. Solo los 
posibles racionalmente justificados son los que deben ser. 
Hemos visto (1 y núm. 2 ) que un estado de cosas posible, 
que parece bueno, puede ser asumido como objetivo de la 
acción, es decir, como fin, pero también puede ser el caso que 
en definitiva sea decidido en vista de otra cosa, es decir porque 
es el medio para alcanzar otra cosa. Se distinguen así fines y 
medios, pero es evidente que los medios son desde otro punto 
de vista ellos mismos para la acción. La diferencia entre fin y 
medio es en cierta medida relativa. Sin embargo, en sentido 
estricto la noción de fin hace referencia a un perfeccionamiento 
del sentido de la acción. Con ello se cierra el curso de la acción 
de manera totalmente concluyente, tanto como carece de 
sentido interrogarse posteriormente sobre las razones de la 
acción. Éstas son todas satisfechas por el fin. Si la construc-
ción de una casa es el fin inmediato de la acción de construir 
casas, puedo aún preguntarme si y porque debo construir la 
casa. Pero, si la conquista de la libertad es el fin de una acción 
de liberación, no tiene más sentido preguntarme las razones, 
porque están ya todas contenidas en el fin del curso frente de la 
acción elegida. Quiero decir que en sentido propio los fines son 
siempre “últimos” y que hay algunos que no deberían nunca ser 
perseguidos como medios. 
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En consecuencia, la justificación de deber ser de la acción 
deberá prestar atención a esta distinción entre fines y medios. 
Hay un deber ser de los fines y un deber ser de los medios. La 
racionalidad práctica concierne al deber ser de los fines, mientras 
que la racionalidad técnica al de los medios. Sin embargo, la 
racionalidad práctica juzga también a los medios, pero no en 
cuanto tales. Ella se pregunta si son justificables respecto a los 
valores o a otros fines que podrían ser puestos en juego. 
Para movernos en el ámbito de las posibles necesitamos 
criterios generales de las acciones. Asumir un fin como objetivo 
pragmático significa comprometerse en un curso de acción, 
que tiene su identidad. Quien se propone hacer un paseo debe 
realizar determinados movimientos físicos y no otros. No debe, 
por ejemplo, sentarse. Hay un modo correcto de hacer un paseo 
y otros que no lo son. Incluso si tenemos una idea muy vaga del 
modelo abstracto de “paseo”, como norma sabemos distinguir 
entre los casos concretos y juzgar su adherencia a este modelo. 
La “naturaleza” del curso de la acción elegido vincula en cierta 
medida la intención del agente. Sin embargo, es en definitiva a 
esta intención que tenemos que hacer referencia si queremos 
saber si algo es considerado como fin o como medio. ¿Cómo 
justificar la intención frente al tribunal de la razón? 
Cada actividad (se trata de una operación, de una prestación 
o de una acción) está ligada a la idea de perfección, es decir a un 
modelo ideal que representa su plena realización. Si se trata de un 
medio, el modelo ideal indica la perfección del resultado deseado. 
Si se trata, en sentido propio de un fin, debemos considerar que 
–según el conocido imperativo categórico kantiano– la cosa que 
ciertamente nunca está justificado tratar como un medio, pero 
siempre como un fin, es el ser humano mismo22. No es necesaria 
22 Gewirth considera que la justificación de este imperativo descanse 
sobre una racionalidad de tipo apodíctico basada en el principio de no 
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ninguna intuición especial o sobre natural llegar a esta verdad 
moral. Ella está implícita analíticamente en el concepto mismo 
de “moral”, que es una actividad tendiente a la consecución del 
bien humano23. En consecuencia, los modelos ideales de los fines 
intencionados abarcarán el pleno respeto al ser humano mismo, 
es decir todas las acciones que la tratan como fin en sí mismo 
consumados y no como medio. Esta es la orientación de fondo al 
identificar los criterios de selección entre las acciones conside-
radas como fines en sentido propio.
El modelo ideal es, en efecto, un ideal-límite a las que acti-
vidades humanas tienden a acercarse lo más posible. No es el 
presupuesto ya adquirido del juicio de valor, sino es lo que la 
razón busca reflexionando sobre el caso en examen. El modelo 
no es “dado” como una regla cierta y determinada, sino que debe 
ser encontrado y, sin embargo, es él mismo juez del éxito de los 
intentos por capturarlos (juicio reflexivo). 
Cuando tratamos de sujetar estos modelos de estados de 
cosas posibles, estamos movidos por orientaciones normativas 
hacia la formulación de reglas, capaces de guiar la acción ideal 
de la perfección y de gobernar la relación entre los valores. Estas 
normas son la determinación concreta, y en buena medida contin-
gente, de los modelos ideales de acciones. Éstas son de diferente 
tipo dependiendo del tipo de actividad regulada (normas consti-
tutivas, normas destinadas a un fin, normas prescriptivas)24. Sin 
contradicción. Cfr. A. Gewirth, Can any final ends be rational?, en “Ethics”, 
102, 1991, 1, pp. 69 y ss. 
23 Habría que preguntarse si es necesario ser morales, pero, si esto significa 
si es “moral” ser morales, se vuelve al punto de partida. Sobre este tema 
en relación con el pensamiento de Hare cfr. B. Celano, Il principio di 
universalizzabilità, en “Per la Filosofia”, 6, 1989, n.17, pp. 65-71. 
24 Cfr. E. Agazzi, Per una riconduzione della razionalità tecnologica entro 
l’ambito della razionalità pratica, en S. Galvan (al cuidado), Forme di 
razionalità pratica, Angeli, Milano 1992, pp. 17-39. 
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embargo, el modelo ideal no se deja incluir nunca totalmente por 
sus formulaciones positivas, sigue siendo independiente de ellas, 
las juzga, puede sustituirlas con otras cuando su identidad está 
amenazada25.
6. Los valores son los tipos ideales de manifestación del deber ser
La necesidad de introducir en este punto la noción de “valor” 
junto a la de fin, de bien y de norma está dictada por la necesidad 
de expresar conceptualmente estos modelos ideales que sirven 
de criterio regulativo de las normas y las acciones. 
El fin indica el objetivo del movimiento del deseo hacia el bien. 
El bien indica la razón del deseo considerada como inherente 
en el estado de cosas. La norma indica la conducción concreta 
de la acción. El valor no hace referencia en concreto, sea este el 
sujeto que desea o el estado de cosas deseado, sino en abstracto. 
El mismo indica la capacidad de desear lo abstracto, es decir, un 
estado de cosas puramente posible visto como modelo ideal.
Cuando se habla de “valor” se indica siempre algo que es para 
un destinatario (valor-para, tener-valor-para). Una subjetividad 
es el destinatario específico del valor como calidad relacional26. 
Sin subjetividad no hay valores, porque no será posible inten-
cionar en abstracto, pero sin modelos ideales no podrá tener 
ninguna subjetividad pensante y, por tanto, ni siquiera razón 
práctica27.
25 “Sin regla externa, en efecto, no puede ser prueba, y con la regla 
externa no puede haber valor absoluto”. V. Mathieu, Luci ed ombre del 
giusnaturalismo, Giappichelli, Torino, 1989, p. 22. 
26 L. Lombardi Vallauri, Abitare pleromaticamente la terra, en Id. (edición 
de), Il meritevole di tutela, Giuffrè, Milano1990, p. XLIII. 
27 Me he detenido sobre la racionalidad del valor y sobre sus diversas formas 
en Dalla natura ai diritti. I luoghi dell’etica contemporanea, Laterza, 
Roma-Bari 1997, pp. 118 y ss. 
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7. Hay estados de cosas posibles que sin duda impiden el respeto 
y la realización del sujeto agente en cuanto tal.
Se puede desear, por ejemplo, la esclavitud como fin subjetivo 
y, por tanto, considerarla como un bien, es decir, como un 
estado de cosas bueno. Pero no se puede justificar racional-
mente la esclavitud como un valor, es decir, como un modelo 
ideal de respeto y de realización del ser humano, porque pone 
fuera de juego uno de los supuestos valorativos del ejercicio: la 
racionalidad práctica, es decir, la libertad28. La misma cosa se 
podría decir del suicidio, que pone en juego el valor de la vida. 
En general no se podrá utilizar la racionalidad práctica para 
negar la racionalidad práctica. Es la que Apel ha considerado 
como la versión pragmática o performativa del principio de no 
contradicción29. Como hay reglas y presupuestos implícitos en 
cualquier argumentación que no pueden ser negados sin auto-
contradicción performativa, es decir, sin contradecir con el acto 
performativo lo que se dice en la parte proposicional, entonces 
hay condiciones o requisitos de cualquier acción humana que 
no pueden ser negados si se quiere poner en marcha una acción 
“humana”. No se trata de una simple analogía, porque la razón 
práctica misma en su ejercicio es una actividad humana. 
Este es un paso decisivo de nuestro recorrido. Él hace evidente 
el discriminar entre las concepciones no-cognitivistas y las 
28 Este es el conocido tema de Gewirth, que saca el supremo principio 
de la moralidad (Principle of Generic Consistency) de las condiciones 
necesarias de la acción. Cfr. A. Gewirth, Reason and Morality, University 
of Chicago Press, Chicago 1978, chaps. 2-3. Para una aplicación al tema 
en cuestión cfr. A. Gewirth, The ontological Basis of Natural Law: A 
Critique and an Alternative, en “American Journal of Jurisprudence”, 29, 
1984, pp. 95-121. 
29 K.-O. Apel, Das Problem einer philosophischen Theorie der 
Rationalitätstypen, en H. Schnädelbach (hrsg), Rationalität. Philosophische 
Beiträge, Suhrkamp, Frankfurt a.M. 1984, pp. 15-31. 
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cognitivistas, porque aquí se afirma la posibilidad de identificar 
racionalmente estados de cosas posibles como valores y, por 
consiguiente, de afirmar que solo algunos entre los innumerables 
estados de cosas posibles son valores. En general se debe consi-
derar que, somos libres de elegir entre estados de cosas posibles 
y si esta elección debe ser racionalmente fundada o justificada, 
entonces no todos los Estados de cosas posibles son valores. 
8. La razón práctica admite la existencia y la cognoscibilidad de 
algunos valores básicos de la vida práctica
En el punto anterior hemos sugerido que el ejercicio mismo 
de la razón práctica supone que ciertos estados de cosas posibles 
sean considerados valores cuando la obstaculizan o la hacen 
imposible. En efecto, ello significa que la racionalidad práctica 
misma debe ser considerada como un valor, es decir, como un 
modelo ideal de acción para el sujeto agente. Es mejor ser razona-
bles que irrazonables. El conocimiento es mejor que la ignorancia. 
Estas orientaciones normativas no pueden ser refutadas en su 
abstracción30. Incluso el no-cognitivista afirma el valor del cono-
cimiento y el disvalor de la ignorancia. Precisamente en nombre 
de la enérgica defensa de este valor combate a los cognitivistas. 
Conocer que algo es un valor significa ser capaz de discernir 
razonablemente entre los estados de cosas posibles los que 
deben ser de aquellos que no deben ser. 
Estas orientaciones de valor no se limitan a las condiciones 
de ejercicio de la razón práctica. Hay estados de vida posibles 
en abstracto juzgados mejores que otros, porque sustancian 
30 Y claro que a la luz de las situaciones concretas puede darse el caso que, 
por ejemplo, la ignorancia es mejor que el conocimiento. Aquí pienso en el 
enfermo terminal que prefiere ignorar la verdadera naturaleza de su mal. 
Y, sin embargo, sigue siendo el problema si esta elección sea justificable. 
En cualquier caso esto no afectará a la validez del juicio abstracto de valor 
que tiene respecto a la normalidad de los casos o a los casos típicos. 
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el tratamiento del ser humano como fin. Es mejor la amistad 
(cuando es auténtica) que la enemistad o la soledad. Es mejor 
la paz que la guerra. Es mejor la igualdad que la discriminación. 
Es mejor educar a los hijos que desinteresarse de ellos. Se podría 
seguir aun más, pero no es una lista de valores que aquí interesa. 
Han sido ya realizados múltiples intentos en este sentido. Un 
ejemplo eminente son los códigos de derecho natural de los 
iusnaturalistas racionalistas, cuyo objetivo erróneamente era el de 
intercambiar valores, que son orientaciones ideales, por normas, 
que son determinaciones históricas concretas. De este modo han 
ofrecido el flanco a la justa crítica de los iuspositivistas, atentos 
al carácter contingente de normas, pero insensibles al carácter 
ideal de valores.
Entre estos valores es posible identificar algunos de ellos espe-
cialmente importantes tanto por considerarse básicos, porque son 
fundamentos de otros o por estos presupuestos o implícitamente 
contenidos en estos. Por ejemplo, la paz no es un valor básico, sino 
la suma de otros valores básicos. Se podrán considerar básicos 
los valores que no pueden ser reducidos analíticamente a otros 
y que deben necesariamente acompañar cada proyecto racional 
de vida, cualquiera que éste sea31. Por ejemplo, la libertad es, sin 
duda, un valor fundamental, no solo porque está implícita en cada 
proyecto racional de vida, que Aristóteles llamaba la “vida buena”, 
sino porque ser libre es un fin en sí mismo.
Rawls ha llamado “primary goods” estos valores básicos, que 
ha enumerado: “liberty, opportunity, wealth, and self-respect”32. 
31 Cfr. J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford 
1980, p. 92, Pero no incluye la libertad entre los valores fundamentales de 
su lista.
32 Rawls destaca que no se trata de preferencias, sino de conocimientos 
bien fundados: “Es racional querer estos bienes cualquier otra cosa 
se quiera, desde el momento que son necesarios, generalmente, para 
formular y aplicar un plan racional de vida”. J. Rawls, Una teoria della 
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Como se puede observar, esta lista es muy reduccionista. Pero 
identificar estos valores primarios es (y seguirá siendo siempre) 
una discusión abierta. En efecto su determinación precisa es 
siempre una obra contingente y provisional que debe ser perma-
nentemente criticada, actualizada y refundida en base también a 
las siempre nuevas situaciones históricas.
9. El afloramiento del sujeto agente no es posible si todos los valores 
básicos de la vida práctica no son en cierto modo respetados
Entre los valores básicos de la razón práctica no es posible 
establecer una jerarquía. Se trata de valores todos importantes 
y ninguno de ellos, abstractamente considerado, puede sentirse 
más o menos necesario que otros. Nadie puede decir si de por sí 
la vida es más o menos importante que la libertad o viceversa. 
Evidentemente en la formulación del propio proyecto personal 
de vida existe, consciente o inconscientemente, una jerarquía 
de valores y de hecho sucede que algunos sean perseguidos con 
mayor intensidad que otros. Pero esto no significa en absoluto 
que esta elección deba ser seguida por todos los seres racionales. 
Si así fuera, no se podría admitir la legítima variedad de los 
proyectos de vida.
Hasta ahora nos hemos mantenido en el plano abstracto 
de valores, a la que hemos llegado partiendo de los fines 
giustizia, trad. it., Feltrinelli, Milano 1982, p. 356. Gewirth los limita en 
cambio a la libertad y al bienestar. Para Finnis son siete (life, knowledge, 
play, aestethic experience, sociability, practical reasonableness, religion). 
Estas incertidumbres no deben desalentar al cognitivista, ni hacer cantar 
victoria al no-cognitivista. Basta señalar que algunos de estos valores 
son recurrente en todas las listas, otros son similares aunque con 
distinto nombre. Es necesario, por último, tener en cuenta los límites de 
la capacidad de abstracción de la inteligencia humana, que no consigue 
nunca del todo liberarse del contexto en el que opera. El iusnaturalista 
contemporáneo niega el absolutismo del conocimiento tanto en el 
ámbito teórico como en el práctico.
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subjetivos, pero ahora debemos, en conclusión, volver al plan 
de las elecciones prácticas. La razón práctica, en efecto, no se 
puede reducir a un conocimiento abstracto del deber ser de la 
acción, sino que está orientada a la elección y a la decisión. En 
el plano operativo la multiplicidad de los valores pasará a ser 
multiplicidad de los fines, es decir, los objetivos posibles de 
acciones determinadas. Entre esta multiplicidad hay que elegir, 
porque de lo contrario la acción concreta sería imposible. Y esta 
elección (individual o colectiva) debe estar basada en el plan 
racional, porque de lo contrario sería arbitraria. Si las opciones 
prácticas no pudieran ser arbitrarias, no podrían nunca ser 
censurables. Admitir que cada uno (individuo o grupo social) 
tenga el derecho de formular el proyecto de vida que desea no 
significa despojarse del derecho y el deber de crítica. Pero para 
conservar estas prerrogativas hay que mantener el mundo de 
las opciones en el ámbito de la razón.
La razón práctica se ocupa, pues, del deber ser de los fines 
y de la elección entre los fines. Aquí es importante es destacar 
que el juicio de elección versa sobre los fines mismos y no ya 
solo sobre los medios. Debemos elegir, por ejemplo, entre el 
bienestar producto del desarrollo industrial y una vida más 
sana posible en un medio ambiente no contaminado. Además, 
no es el pretendido carácter absoluto de los fines la que funda 
la razón práctica y les proporciona los argumentos, sino por 
el contrario es precisamente la pluralidad de fines legítimos, 
ninguno de los cuales prevalece absolutamente o por definición 
sobre los otros, la que exige interrogarse sobre los criterios 
racionales de elección. 
Hemos visto que la distinción racional entre valores y desva-
lores proporciona unos criterios selectivos de los fines subjetivos. 
Serán admitidos como objetivos, es decir, como bienes, esos fines 
que se dirijan hacia el respeto y la realización de valores. Pero 
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ahora necesitamos de otros criterios para seleccionar entre la 
pluralidad de fines legítimos lo que debería ser decidido en una 
determinada situación. Sin ellos la razón práctica fracasaría en 
sus objetivos. 
Anteriormente hemos hecho referencia a los proyectos 
personales de vida. Pero se podría objetar que la vida humana 
está atravesada por tantas situaciones contingentes y que, por lo 
tanto, hablar de un unitario plan de vida es irreal y simplista. De 
hecho, muchos eligen y actúan sin ningún plan general, según lo 
que de vez en cuando su conciencia (¡cuándo es la conciencia!) 
sugiere. ¿Es quizá la posesión de un proyecto general de vida 
necesariamente requerido para el correcto funcionamiento de la 
racionalidad práctica? 
En este punto el discurso debería ampliarse a los modos 
posibles de entender la moralidad y al problema de la relación 
entre las opciones prácticas y la realización de sí mismo. Pero 
aquí es conveniente limitarse al ámbito estricto de la razón 
práctica y preguntarse si su correcto ejercicio exija en cierto 
modo una visión de conjunto y la consideración de nuestra vida 
(o del sistema político y jurídico) como un todo unitario (“our life 
as one whole”33).
Aquí me gustaría hacer notar la diferencia entre los criterios 
selectivos en abstracto de los estados de cosas posibles y los de la 
elección en concreto de un fin entre una pluralidad de fines legí-
timos. En el primer caso, se trata de excluir del mundo del deber 
ser aquellos estados de cosas posibles que son juzgados como 
valores. Estamos en el mundo abstracto de los modelos ideales 
de acción que son seguidos cada uno por separado y juzgados 
valores o disvalores por sí mismos. El bienestar económico es 
un valor, así como lo es la salud física y psíquica. Pero, cuando 
33  Ivi, pp. 336-349. 
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pasamos a las opciones concretas, la elección de asumir uno u 
otro bien como fin de una determinada acción no puede signi-
ficar la exclusión del bien descartado del mundo de los valores. 
La frustración de la elección (y su tragedia) consiste precisamente 
en privarse de algo que es un valor.
Hemos visto que una subjetividad se realiza en la aprehen-
sión, en la realización y en el disfrute de valores. Entonces, 
si hay un estado de cosas reales o posibles percibidos como 
valores, la renuncia a la realización o al respeto de cualquiera de 
ellos es una privación y una herida. El pleno florecimiento del 
yo es idealmente realizado solo en la plena realización de todos 
los valores. Pero este es un ideal-límite que debe dar cuentas 
con la realidad de la vida práctica si no quiere convertirse en 
una peligrosa utopía34. En las opciones concretas podemos 
acercarnos más o menos a la plenitud de valores. El total de los 
valores deviene así en un ideal regulativo, de donde sacar los 
criterios de juicio para las elecciones prácticas de los fines35. 
En cada elección y en cada acción nosotros nos encontramos 
cada vez frente a la necesidad de interpretar y reintrerpretar 
incesantemente todo el mundo de valores.
Para los efectos de una orientación muy general podemos 
decir que no todos los valores tienen la misma importancia y 
que –como se ha visto– hay valores básicos. No es la misma cosa 
–para utilizar el ejemplo de Dworkin– renunciar a una excursión 
en barco y romper una amistad36. Entonces el criterio general 
34 Pensamos aquí en el hombre unilateral de Marx.
35 “La racionalidad práctica juzga los medios, pero también los efectos 
especiales, que la racionalidad técnica se propone realizar, desde el punto 
de vista del interior de los fines o de los valores”. E. Agazzi, Per una 
riconduzione della razionalità tecnologica entro l’ambito della razionalità 
pratica, cit., p. 33. 
36 R. Dworkin, La comunità liberale, en “Teoria politica”, 6, 1990, n. 1, p. 33. 
Aquí se distingue entre intereses “volitivos” y “críticos”.
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debe ser, sin duda, el de tender hacia proyectos de vida lo más 
posible ricos de valores, pero en cualquier caso ninguno de ellos 
deberá volver imposible la aplicación de los valores básicos para 
mí y para los demás37. Para estos valores fundamentales reciben 
protección especial por parte de las comunidades políticas y son 
parte constitutiva del bien común. 
¿Qué conclusión se puede extraer de esta articulación de los 
procesos de la razón práctica en relación a la objetividad? En este 
contexto los valores no están concebidos como las “cosas de la 
moral”, sino como las formas fundamentales del bien, modelos 
ideales de una práctica que nosotros intencionamos como hori-
zontes generales de la acción o finalidad generales de la acción 
humana. 
Sus características pueden ser tan resumidas: 
Estas formas del bien son fundamentales, es decir, esenciales. 
Ellas definirán el marco dentro del cual una acción adquiere el 
sentido de la moralidad. 
Estas formas de bien son modelos abstractos de compor-
tamiento. Pero esto no significa que se trate más allá de una 
investigación inductiva sobre las acciones humanas. Se trata de 
la abstracción propia de un tipo ideal que sirve para medir la 
acción concreta, pero que es al mismo tiempo conocido a través 
de ella. 
Estas formas del bien tienen un carácter relacional, en el 
sentido que los valores son tales para un sujeto. No nos son 
valores sin sujetos38. Esto significa, sin duda, que los valores 
37 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, cit., pp. 118 ss. 
38 Para Wittgenstein, en cambio, es la esencia de los valores ser trascendentes 
e irreales. Estando ambos fuera del mundo entendido como totalidad de 
los hechos, sujeto y valores no parecen reunirse y tienen una muy diferente 
relación con el mundo. El sujeto es el límite del mundo y su sistema, 
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están en vista de la perfección de los sujetos, pero no que estén 
en función de los sujetos. También el respeto de la naturaleza es 
un valor para un sujeto entendido como persona, es decir, como 
aquel que está abierto a la totalidad del bien. 
Estas formas del bien son indeterminadas. Esto significa que 
ellas, aunque orientando en general la acción, no están de por 
sí mismo adaptadas a guiar el comportamiento concreto, sin 
la mediación de las reglas. El proceso de la deliberación es un 
proceso de determinación y de concretización de los valores. 
Todas estas características definen la objetiva de los valores 
entendida como problema específicamente separado (aunque no 
separado) de la verdad práctica. Creer que el problema de la obje-
tividad moral absorba en sí el de la verdad práctica es un grave 
error y un desconocimiento de las particularidades de la razón 
práctica. La objetividad de valores es, por así decirlo, la dimen-
sión propiamente especulativa de la razón práctica precisamente 
por sus vínculos con el conocimiento abstracto. Pero no debe ser 
considerado ni su cumplimiento, ni su función propia. Estas se 
encuentran en la verdad práctica, que es la conformidad frente 
mientras que el valor es algo absolutamente distinto de los hechos del 
mundo y de él solo puede predicarse la inefabilidad. No se puede decir, 
por lo tanto, que los valores sean para los sujetos, sino por el contrario 
son superiores imperativos e inalcanzables, tienen el poder coercitivo de 
un juez absoluto. El efecto real (no ciertamente deseado) de esta noble y 
elevada concepción de los valores es volver la ética ilusoria. En nuestra 
experiencia cotidiana nos vinculamos con cuestiones relacionadas a lo 
bueno y lo justo para dar sentido a nuestras acciones. Si todo esto es en 
vano para lo inalcanzable del valor, entonces la ética es ilusoria y nuestras 
acciones morales o están causalmente explicadas por la lógica de los 
hechos o son del todo inexplicables y misteriosas. Lo inalcanzable de la 
ética se vuelva en el hecho de la inexpresibilidad ética. La conclusión de 
Wittgenstein no es que la ética es subjetivista, sino por el contrario que “la 
ética no se puede expresar”. Para salvar la ética es necesario alejarla de la 
subjetividad. Cfr. B.R. Tilghman, Wittgenstein, Ethics and Aesthetics. The 
View from Eternity, MacMillan, London, 1991. 
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a la acción a su medida interior (o apetito recto). Lo singular en 
toda su concreción y determinabilidad es el objetivo final del 
conocimiento práctico, que es directa a la acción, a lo que debe 
hacerse aquí y ahora. “El conocimiento práctico no es perfecto si 
no alcanza los singulares: ya que el fin del conocimiento práctico 
es la operación que ocurre en el ámbito de las singulares”39. Si el 
conocer ha vuelto a la acción, entonces se cumple propiamente 
solo en la acción determinada.
La objetividad de los valores requiere una ontologia moral 
de la subjetividad humana. Esta ontología tendrá en cuenta la 
“naturaleza humana”, pero a condición de no olvidar que ésta 
es inseparable de la cultura. La experiencia, de la cual la razón 
práctica parte, es la de la práctica humana, de las convicciones 
ampliamente difundidas y de nuestras intuiciones morales más 
estables. Se trata de bases históricas y en buena parte culturales. 
Dentro de este tejido vital la razón práctica va a la búsqueda del 
marco de fondo, es decir, la concepción del bien y de lo justo 
que implícitamente apoya nuestras convicciones morales. Las 
culturas y las constelaciones históricas de valores están animadas 
por concepciones del bien humano, que son interpretaciones de 
los valores fundamentales de la vida humana. Son las que Alasdair 
MacIntyre ha llamado “bienes internos” a nuestras prácticas de 
vida y lo que Charles Taylor ha considerado como constitutivas 
de una verdadera “ontología moral”. 
La vida moral en su desarrollo histórico puede adoptar 
diversas configuraciones, que van de la ética del honor y la virtud 
guerrera, de la ética del dominio y del control de la razón sobre las 
pasiones, a la ética de la transformación de la voluntad, a la ética 
y la utilidad y del bienestar material y así sucesivamente. Cada 
una de ellas supone que no se trata simplemente de actitudes 
39 Contra Gentiles, I, 65.
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políticas o emocionales, sino que las intuiciones morales estén 
justificadas por la superioridad de ciertos bienes considerados 
esenciales para la realización del bienestar humano. Alrededor 
de esa pretensión –como hemos visto– es posible argumentar y 
debatir con el fin de alcanzar conclusiones objetivas, en cuanto 
abstractas.
Subjetividad y objetividad son, por tanto, dos aspectos 
morales no solo necesarios, sino también inseparables. El bien 
es perfectivo y atractivo. No realizaría el ser humano si no fuera 
digno de ser perseguido por su intrínseca dignidad. Es lo que se 
quiere decir cuando se dice que cada individuo humano es una 
“persona”, es decir que el conocimiento imparcial del bien y del 
mal es un aspecto esencial de la “naturaleza humana”. Ser persona 
significa propiamente ser capaz de ponerse en la piel de otros y 
de percibir el bien propio de otras criaturas como un bien en 
sí40. La capacidad de reconocimiento del bien es en realidad una 
donación de sentido al otro, un acto de acogida de alteridad41. 
Cuando existe bien, la persona se siente atraída y lo perciben 
de alguna manera como “propio”. Sin embargo, las necesidades 
de la acción y la verdad práctica imponen la deliberación y la 
elección, todo considerado.
40 Cfr. F. Viola, Lo statuto giuridico della persona in prospettiva storica, en 
G. Pansini (al cuidado de), Studi in memoria di Italo Mancini, Edizioni 
Scientifiche Italiane, Napoli 1999, pp. 621-641. 
41 Cfr. V. Melchiorre, Persona ed etica, en Id. (al cuidado de), L’idea di 
persona, Vita e Pensiero, Milano, 1996, pp. 149-162. 






El positivismo ha desempeñado un papel dominante en la 
filosofía contemporánea. En los últimos siglos, el positivismo 
produjo un impresionante conjunto de doctrinas acerca del 
lenguaje, la mente, el conocimiento y muchos otros temas filo-
sóficos tradicionales. Mientras que el empirismo estuvo siempre 
asociado al desarrollo de las doctrinas positivistas, el último 
siglo fue testigo de un fuerte vínculo entre la consolidación del 
positivismo y el desarrollo de la lógica. La mejor expresión de 
esta alianza fue la emergencia del Positivismo Lógico en el hori-
zonte filosófico. La influencia de este movimiento difícilmente 
puede ser negada, y es probable que su contribución a la filosofía 
perdure por largo tiempo. Desde sus comienzos, el Positivismo 
Lógico fue severamente criticado. Algunas veces, las críticas 
surgían de interpretaciones equivocadas, o de la exageración de 
la importancia del rechazo de algunas de sus tesis marginales. 
Por ejemplo, algunas veces se impugnaba al Positivismo Lógico 
por su supuesto compromiso con posiciones moralmente censu-
rables. Así, el rechazo del carácter cognoscitivo del discurso 
práctico ha sido considerado como un síntoma de nihilismo y 
corrupción moral. En este sentido, Rudolf Carnap afirma1: 
I have often found philosophers who, in their criticism of 
our conception, ascribe to the problem of the logical nature 
of value statements an exaggerated practical significance. 
1 Rudolf Carnap: ‘Intellectual Autobiography’ en The Philosophy of Rudolf 
Carnap, The Library of Living Philosophers, Paul Schilpp, ed., p.81 (La 
Salle, Illinois: Open Court, 1963).
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According to these critics, to deny to value statements the 
status of theoretical assertions and thereby the possibility 
of demonstrating their validity must necessarily lead to 
immorality and nihilism. 
Sin embargo, otras críticas estaban dirigidas a su núcleo 
conceptual, y amenazaban el proyecto positivista por completo 
(e.g. la demarcación entre ciencia y metafísica, la distinción entre 
enunciados analíticos y sintéticos). Más allá de la relevancia de 
estas críticas, y de otras circunstancias históricas que fagocitaron 
la desaparición de este movimiento, hay que subrayar que la 
decadencia del positivismo lógico fue principalmente el resul-
tado de refutaciones y críticas internas. En este sentido, uno de 
los líderes de la filosofía analítica contemporánea, Georg Henrik 
von Wright, ha señalado2: 
It is nowadays commonplace to declare logical positivism 
dead and gone. It should be remembered, however, that the 
movement was conquered and superseded largely thanks to 
self-criticism generated in its own circle. This combination 
of self-destruction with self-development is perhaps unique 
in the history of thought. At least I know no comparable 
case. 
Sin embargo, en contra de lo que concluye von Wright, el 
último siglo también ha sido testigo de la consolidación y crisis 
de otra importante doctrina positivista: el positivismo jurídico. Al 
igual que el positivismo lógico, el positivismo jurídico contem-
poráneo fue modelado y defendido por filósofos brillantes, y su 
contribución a nuestra comprensión de la naturaleza del derecho 
ha sido significativa. Aunque algunos positivistas jurídicos, por 
2 Georg Henrik von Wright: ‘Logic and Philosophy in the 20th Century’ en 
The Tree of Knowledge and Other Essays, p. 16 (Leiden-New York-Köln: 
E.J. Brill, 1993) 
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ejemplo Alf Ross, han sido positivistas lógicos, ésta es sólo una 
conexión contingente, y es necesario distinguir cuidadosamente 
entre ambos tipos de positivismos3. Pero, aun cuando ellos son 
claramente diferentes, es interesante destacar que en ambos 
casos, el cambio y evolución de sus tesis ha sido, en gran medida, 
el resultado de discusiones internas al proyecto positivista. Estas 
discusiones muestran claramente que las tesis centrales enun-
ciadas por algún positivista son, con cierta frecuencia, rechazadas 
o consideradas incoherentes por otros positivistas. Por ejemplo, 
Alf Ross rechazó el concepto de validez como fuerza vinculante 
de las normas defendido por Kelsen, y acusó a este último de ser 
un ‘cuasi-positivista’, que era una versión degenerada del iusna-
turalismo. Otro ejemplo es la queja de Hart contra Raz, cuando 
este último rechaza la tesis semántica del positivismo. Esta 
tesis afirma que ciertas expresiones del vocabulario normativo, 
e.g. ‘derechos’, ‘obligaciones’ etc, tienen distinto significado en 
contextos jurídicos y morales. Según Hart, el rechazo de la tesis 
semántica conduce a Raz a ‘ofrecer una rama de olivo a aquellos 
que sostienen que hay una importante conexión conceptual 
entre derecho y moral”4. 
Estas discusiones entre los lideres de las concepciones posi-
tivistas son consideradas, a menudo, como un síntoma de que 
el positivismo jurídico colapsa necesariamente en posiciones 
antipositivistas. Por ejemplo, Roger Shiner comienza su libro 
Norm and Nature. The Movements of Legal Thought5 con el 
3 Frederick Schauer, ‘Positivism as Pariah’ en Robert P. George (edited 
by) The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, nota 6 p.p. 48-49 
(Oxford: Oxford University Press, 1996). 
4 H.L.A. Hart, ‘Positivism and the Separation of Law and Moral’ en Essays 
in Jurisprudence and Philosophy, pp. 9-10 (Oxford: Oxford University 
Press, 1983). 
5 Roger Shiner, Norm and Nature. The Movements of Legal Thought 
(Oxford: Oxford University Press, 1992). 
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estudio de una versión mínima del positivismo clásico6. Luego, 
Shiner considera si una versión sofisticada del positivismo –que 
él atribuye principalmente a H.L.A. Hart– puede mitigar algunas 
deficiencias del positivismo simple, y concluye que el resultado 
inevitable de tomar seriamente las intuiciones del positivismo 
sofisticado ha conducido a la teoría jurídica a una posición 
antipositivista7. La transición desde el positivismo simple hacia 
el positivismo sofisticado parece necesaria para superar impor-
tantes problemas de las formulaciones clásicas del positivismo, 
e.g. la naturaleza de las obligaciones jurídicas. Sin embargo, no 
es claro que el positivismo sofisticado pueda proporcionar una 
respuesta satisfactoria a estos problemas. Por esta razón, Beyle-
veld and Browsword señalan que8 
… modern legal positivists, in keeping with the spirit of 
Austinian jurisprudence, maintain that there is no neces-
sary connection between either legal validity, and moral 
validity, or between legal obligation and moral obligation. In 
short, law is to be understood as normative but not morally 
prescriptive. The central contention of our paper is that this 
modern version of Legal Positivism… is incoherent. 
En resumen: existiría una tensión interna al programa posi-
tivista , que puede resumirse de la siguiente manera. Las tesis 
centrales del positivismo jurídico clásico, e.g. Austin, Bentham, 
son inadecuadas para dar cuenta de la complejidad de nuestras 
6  Shiner caracteriza este tipo de positivismo como ‘positivismo simple’, 
y considera a John Austin como su principal representante. See, Roger 
Shiner, Norm and Nature. The Movements of Legal Thought, op. cit., pp. 
19-40. 
7 Roger Shiner, Norm and Nature. The Movements of Legal Thought, op. cit., 
p. 324. 
8 Deryck Beyleveld and Roger Brownsword, ‘Normative Positivism: The 




prácticas jurídicas, pero el intento de superar estas dificul-
tades conduce a adoptar tesis incompatibles con la doctrina 
positivista.
Al igual que el positivismo lógico, la dinámica interna del 
positivismo jurídico parece conducir a posiciones antiposi-
tivistas. En otras palabras, el positivismo jurídico se habría 
autodestruido. Por razones de simplicidad, esta conclusión será 
denominada ‘la tesis de la autodestrucción’. En este trabajo, me 
interesa analizar si de las premisas que definen al positivismo 
jurídico se puede extraer un vínculo necesario entre derecho 
y moral. Aun cuando no sea posible defender esta conclusión, 
es importante destacar que los argumentos necesarios para 
rechazarla nos permiten comprender mejor la naturaleza del 
derecho y la teoría jurídica. En particular, consideraré sólo 
tres argumentos que intentan señalar que el núcleo del posi-
tivismo jurídico encierra tesis que inevitablemente conducen 
a posiciones antipositivistas. En primer lugar, examinaré si 
los positivistas deben admitir que las normas jurídicas poseen 
alguna fuerza moral. En segundo lugar, analizaré si la relación 
entre identificación de las normas jurídicas y el proceso de 
interpretación del derecho compromete a aceptar la unión entre 
derecho y moral. Finalmente, también abordaré el problema de 
la relación entre justificación jurídica y actitudes morales9. 
La pregunta central de este trabajo puede ser resumida de 
la siguiente manera: ¿es verdad que el positivismo jurídico 
contemporáneo se ha autodestruido? Para responder esta 
pregunta son necesarias algunas clarificaciones y distinciones 
preliminares. 
9  En general, me concentraré principalmente en algunas tesis defendidas 
por H.L.A. Hart, pero debe quedar claro que no me interesa una exégesis 
de su pensamiento o un comentario sobre la abundante bibliograf ía 
disponible sobre esta versión del positivismo jurídico. 
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2. tesis centrales e incidentales 
El debate entre diferentes concepciones del positivismo 
jurídico es tan antiguo como las reflexiones teóricas acerca de sus 
rasgos centrales. En parte, las diferentes maneras de caracterizar 
al positivismo se refleja en la ‘inflación’ de distinciones que se han 
multiplicado en los últimos años. Así, por ejemplo, es frecuente 
distinguir entre positivismo positivo y negativo, positivismo 
presuntivo y formalismo; positivismo simple y sofisticado; posi-
tivismo ‘blando’ (soft positivism) y positivismo duro, positivismo 
incluyente y positivismo excluyente. Todas estas distinciones 
intentan articular de la mejor manera las tesis centrales que carac-
terizan al positivismo jurídico. Sin embargo, no estoy convencido 
de que esta multiplicación de distinciones muestre refinamiento 
antes que confusión conceptual. Creo, sin embargo, que en entre 
estas distinciones, a menudo, se esconden algunas tesis que son 
extrañas al positivismo jurídico (e.g, la fuerza moral del derecho 
o la dimensión normativa de la validez jurídica) y por ello sus 
conclusiones pueden generar aun más confusión. La falta de una 
adecuada discusión sobre estos presupuestos tiene como conse-
cuencia que el positivismo parece ofrecer una reconstrucción 
incoherente de nuestras prácticas jurídicas. Por ello, mi propósito 
se limita a abordar la cuestión acerca de si el positivismo jurídico 
es un proyecto auto-destructivo, antes que avanzar sobre las dife-
rencias entre diferentes versiones del positivismo jurídico.
Algunas veces la tesis de la autodestrucción parece inevitable 
sólo porque no se distingue claramente entre las tesis centrales 
que definen al positivismo jurídico y algunas tesis incidentales 
que han sido defendidas en ciertas ocasiones por algunos teóricos 
positivistas. Este tipo de confusión ha sido puesta de manifiesto 
por Hart hace ya más de cuarenta años10. Según Hart, la tesis de la 
10 H.L.A. Hart, ‘Positivism and the Separation of Law and Moral’, en Essays 
in Jurisprudence and Philosophy, op. cit., pp. 56-62. 
Pablo E. Navarro
187 
separación entre derecho y moral es parte del núcleo concep-
tual del positivismo jurídico. Sin embargo, no siempre es claro 
que alcance tiene esta tesis en las diferentes doctrinas positi-
vistas. Algunas veces, por ejemplo, se sostiene que la separación 
conceptual entre derecho y moral implica que la definición del 
concepto de derecho tienen que ser valorativamente neutral, 
o bien que el derecho no tiene necesariamente valor moral 
positivo11. Aunque interesantes, estas versiones de la tesis de 
la separación no capturan el contenido de las formulaciones 
clásicas proporcionadas por Austin y Bentham. Para ellos, la 
falta de una clara separación entre derecho y moral otorgaba 
plausibilidad a las posiciones reaccionarias o anarquistas, 
diluyendo de esta manera la autoridad del derecho en juicios 
individuales acerca de lo que se debe hacer o no hacer. El 
anarquista señala las discrepancias entre lo que las autoridades 
exigen y sus convicciones como prueba de que el derecho, en 
realidad, no impone las obligaciones que establecen las autori-
dades. El reaccionario, por el contrario, señala a la coincidencia 
entre sus convicciones y lo que disponen las autoridades como 
prueba de la inutilidad o ilegitimidad de los cambios sociales. 
Parece claro, entonces, que la posibilidad de discrepancia entre 
aquello que disponen las normas jurídicas y las convicciones 
morales de los individuos se encuentra en la base del reconoci-
miento de la autoridad del derecho. 
11 Véase, Klaus Fusser, ‘’Farewell to Legal Positivism. The Separation Thesis 
Unravelling’ en The Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, op. 
cit. pp. 119-162. También, David Lyons, ‘Moral Aspects of Legal Theory’ 
en Moral Aspects of Legal Theory, pp. 64-101. En este trabajo, Lyons 
atribuye a Raz una extraña justificación de la tesis de la separación (p. 
92). Raz ha replicado en ‘Authority, Law and Morality’ en Ethics in the 
Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, p. 219 (Oxford: 
Oxford University Press, 1994) 
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El significado central de la tesis de la separación ha sido 
resumido por Hart de la siguiente manera12: 
…in the absence of an expressed constitutional or legal 
provision, it could not follow from the mere fact that a rule 
violated standards of morality that it was not a rule of law; 
and conversely, it could not follow from the mere fact that a 
rule was morality desirable that it was a rule of law. 
Esta tesis, que algunas veces es condensada en el slogan ‘no 
hay que confundir el derecho que es y el que debe ser’, ha sido 
con frecuencia malinterpretada o confundida con otras tesis 
incidentales. Por ejemplo, John Austin, que claramente adhería 
a la tesis de la separación, también sostenía que el derecho era 
esencialmente el mandato (órdenes) de un soberano. Esta tesis 
imperativista, sin embargo, no define al positivismo jurídico, y 
por esta razón puede ser considerada como una tesis incidental. 
Según Hart, una fuente de confusión al momento de criticar la 
tesis de la separación es la creencia de que la falsedad de la tesis 
incidental implica que las tesis centrales del positivismo también 
son falsas. Por ejemplo, Salmond rechaza el imperativismo de 
la teoría de Austin ya que en esta última concepción la noción 
de derechos (rights) queda sin analizar. Los derechos no pueden 
ser identificados con ordenes, y por esta razón, Salmond parece 
creer que la única alternativa disponible es identificar a los 
derechos jurídicos con expectativas morales de los miembros de 
una comunidad. Así, Salmond concluye que las normas jurídicas 
–en tanto que atribuyen derechos a los individuos– tienen que 
estar necesariamente conectados con la moral. De esta manera, 
el rechazo de la tesis incidental del imperativismo conduce a 
negar la tesis central de la separación entre derecho y moral. Sin 
embargo, una vez que se detecta la confusión entre aquello que 
12 H.L.A. Hart, ‘Positivism and the Separation of Law and Moral’, en Essays 
in Jurisprudence and Philosophy, op. cit., p.55. 
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define al positivismo jurídico y otras doctrinas marginales, la 
ilusión de la autodestrucción puede ser evitada con facilidad. 
No intentaré defender el imperativismo de Austin. Tampoco 
pondré en duda que la tesis de la autodestrucción, como Hart 
señaló acerca de otras doctrinas paradójicas acerca de la natu-
raleza del derecho13, puede resultar esclarecedora. Únicamente 
intento rechazar una cierta interpretación de la tesis de la 
autodestrucción, i.e. algunas tesis incidentales pueden producir 
incoherencias en las doctrinas positivistas y tienen que ser recha-
zadas. Si la tesis de la autodestrucción se limitase a señalar este 
dato, entonces no hay dudas de que ella debería ser aceptada 
sin mayor discusión. Esta tesis sería verdadera, pero más bien 
trivial y no aporta nada relevante a la discusión sobre los meritos 
o defectos del positivismo jurídico. Esta interpretación torna 
inofensiva a la tesis de la autodestrucción. El mensaje intuitivo 
de esta tesis es el siguiente: si fuese verdadero que el positivismo 
se autodestruye, entonces deberíamos rechazar no sólo ciertas 
doctrinas marginales defendidas por los positivistas sino al positi-
vismo jurídico por completo. Pero, para defender esta conclusión, 
es necesario proporcionar algún argumento general que conecte 
algunas de las tesis centrales del positivismo con algunas conclu-
siones inaceptables. Por consiguiente, es necesario considerar 
otras posibles versiones de la tesis de la autodestrucción. 
3. positivismo conceptual y positivismo 
ideológico 
Como es bien conocido, la tesis de la separación conceptual 
entre derecho y moral es esencial para el positivismo jurídico. 
Otra tesis central es la tesis de las fuentes sociales, que afirma 
13 H.L.A. Hart, The Concept of Law, segunda edición, Joseph Raz and 
Penélope Bulloch, editores, p. 2 (Oxford: Oxford University Press, 1994). 
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que la existencia del derecho depende exclusivamente de 
hechos sociales complejos14. Ambas tesis definen al positivismo 
conceptual (también conocido como positivismo metodológico 
o positivismo como approach), que sostiene que el derecho se 
identifica únicamente a partir de circunstancias fácticas. En 
otras palabras: para describir las normas jurídicas, un teórico 
del derecho no necesita evaluar la coincidencia entre normas 
jurídicas y principios de moralidad y justicia. 
Los problemas para el positivismo jurídico parecen surgir 
de la influencia de una doctrina recurrente que atribuye fuerza 
moral a las normas jurídicas. Según esta doctrina, que Norberto 
Bobbio ha denominado Positivismo Ideológico15, las normas jurí-
dicas válidas proveen razones morales para justificar acciones o 
decisiones. El positivista ideológico no se limita a la descripción 
de las normas jurídicas, sino que también adhiere a lo que ellas 
disponen. El positivismo conceptual no niega que las normas 
jurídicas puedan ser siempre justas o moralmente correctas, 
pero señala que su status jurídico, i.e. su validez no depende de 
la satisfacción previa de un criterio moral. Al respecto, Jules L. 
Coleman afirma16: 
Suppose that, in every possible legal system, the community’s 
law completely coincide with what was morally correct. 
This would show only that law and morality are everywhere 
coextensive, not that they are cointensional…It is the inten-
sional (conceptual) relationship between law and morality 
that counts. Even if law and morality coincide, what makes 
something a moral principle is the fact that it is so in the 
14 Una versión refinada de esta tesis puede encontrarse en Joseph Raz, The 
Authority of Law, pp. 41-43 (Oxford: Oxford University Press, 1979). 
15 Norberto Bobbio, El Problema del Positivismo Jurídico (Buenos Aires: 
Eudeba, 1965) 
16 Jules L. Coleman, ‘Rules and Social Facts’ en Harvard Journal of Law & 
Public Policy, 14 (1991), p. 723. 
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correct theory of morality; and what makes something law 
is the fact that it satisfies the conditions of legality in the 
rule of recognition. 
Por el contrario, la conexión que señala el positivismo 
ideológico significa que el derecho siempre tiene fuerza moral, 
incluso si la aplicación de las normas jurídicas parece conducir 
a un resultado injusto. En otras palabras, la no aplicación de 
las normas válidas siempre involucraría una falta moral. Según 
el positivismo ideológico, las normas válidas merecen respeto 
moral por el mero hecho de emanar de autoridades eficaces. 
Como señala Carlos Nino17: 
Ideological positivism holds that a legal system identified, as 
conceptual positivism recommends by factual features, such 
as having been enacted by those who possess a monopoly 
of coercion has an inherent moral appeal and should be 
applied and endorsed whatever its content.
Es ciertamente lamentable que la misma palabra, i.e. ‘positi-
vismo’ sea aplicada a doctrinas tan diferentes. Sin embargo, ¿esta 
ambigüedad es solo producto de un accidente del lenguaje? Por el 
contrario; ¿sería posible mostrar una conexión más fuerte entre 
ambos positivismos? Una respuesta afirmativa a este ultimo inte-
rrogante se encuentra en la base de la tesis de la autodestrucción. 
Cuando advertimos que uno de los principales exponentes del 
positivismo jurídico, Jeremy Bentham, señalaba que el lema de un 
buen ciudadano en un Estado de Derecho es ‘Obedecer puntual-
mente, censurar libremente’, podemos concluir que la tesis de 
la autodestrucción merece un cuidadoso análisis. Después de 
todo, como señalamos anteriormente, parte de los objetivos de 
Bentham era dar cuenta de la autoridad del derecho, y distinguir 
17 Carlos Nino, The Ethics of Human Rights, p. 11 (Oxford: Oxford University 
Press, 1991) 
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sus exigencias de los juicios individuales acerca de la corrección 
o incorrección de las normas jurídicas. En otras palabras: si el 
derecho no tuviese relevancia práctica, entonces carecería de 
sentido la insistencia en distinguir lo que disponen las normas 
jurídicas de aquello que exige la moral. La razón es simple: si 
el derecho no imponen obligaciones, entonces no es necesario 
recurrir a razones últimas (i.e. razones morales) a efectos de 
mostrar que no se debe hacer lo que las autoridades exigen. 
Asumir la relevancia práctica del derecho es lo que otorga plau-
sibilidad a la tesis de la autodestrucción. Esta relevancia práctica 
significa que el derecho ofrece razones específicas para la acción. 
Mientras que para los positivistas clásicos, estas razones surgen 
principalmente de la amenaza y probabilidad de castigos, los 
positivistas contemporáneos han rechazado esta caracterización. 
Según Kelsen, Hart, Raz, MacCormick etc. es necesario explicar 
la normatividad del derecho mediante otra estrategia conceptual. 
Pero, estas estrategias –se argumenta desde posiciones anti-
positivistas– conduce a revelar una conexión conceptual entre 
derecho y moral. En este sentido, la tesis de la autodestrucción 
señala que el positivismo afirma y niega al mismo tiempo cone-
xiones conceptuales entre las exigencias del derecho y nuestros 
compromisos morales. La tesis de la autodestrucción, entonces, 
señala que el positivismo jurídico no puede rechazar la fuerza 
moral de las normas jurídicas. En general, el argumento es que, 
para los positivistas, el derecho es el resultado de decisiones 
sociales específicas. Nada conecta conceptualmente a estas 
decisiones con lo que se debe hacer, ya que las decisiones de 
los legisladores pueden resultar (y de hecho a menudo resultan) 
erróneas. Por consiguiente, si además el positivista sostiene que 
el derecho debe ser obedecido puntualmente, o que las normas 
jurídicas tienen relevancia práctica, entonces debe existir alguna 
premisa moral que confiere fuerza vinculante a las exigencias de 
las autoridades jurídicas. 
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4. validez y pertenencia a un sistema 
jurídico 
Según hemos visto, el positivismo ideológico es una versión 
del positivismo que asume que las normas jurídicas imponen 
exigencias morales. Por consiguiente, a primera vista, la tesis 
de la autodestrucción destacaría un nexo entre el positivismo 
conceptual y el positivismo ideológico. Sin embargo, como 
veremos a continuación, tal nexo parece ser sólo una confu-
sión. Las diferencias entre ambos tipos de positivismo pueden 
ser claramente comprendidas cuando se recuerda la crítica de 
Gustav Radbruch y la réplica de Hart. Según Radbruch, el slogan 
‘Gesetz ist Gesetz’, que él atribuye al positivismo jurídico, contri-
buyó a los horrores del Nazismo. Por su parte, Hart responde18: 
For everything he says is really dependent upon an enormous 
overvaluation of the importance of the bare fact that a rule 
may be said to be a valid rule of law, as if this, once declared, 
was conclusive of the final moral question: ‘Ought this rule 
to be obeyed?’. Surely the truly liberal answer to any sinister 
use of the slogan ‘law is law’ or of the distinction between 
law and morals is ‘Very well, but that does not conclude the 
question. Law is not morality; do not let it supplant morality’. 
Según parece desprenderse de esta afirmación, Hart considera 
que los enunciados de validez carecen de relevancia práctica. 
Conforme a esta conclusión, del enunciado acerca de la validez 
de una cierta norma jurídica sólo se sigue que esa norma forma 
parte del sistema jurídico. 
Un sistema normativo es un conjunto con una relación espe-
cifica entre sus elementos. Las relaciones entre los elementos 
del conjunto definen la estructura del sistema normativo (i.e. 
18 H.L.A. Hart, ‘Positivism and the Separation of Law and Moral’, op. cit., p. 
75. 
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sistemas estáticos o dinámicos), y suministran sus criterios de 
pertenencia. En general, los juristas elaboran estos criterios de 
pertenencia a partir de dos relaciones entre normas: legalidad 
y deducibilidad. Al mismo tiempo, estos criterios son también 
reconocidos como criterios de validez de las normas jurídicas. 
En este sentido, la validez de una norma se identifica con la 
pertenencia a un sistema normativo. Conforme al criterio de 
legalidad, una norma es válida si y sólo ha sido promulgada 
por una autoridad competente, mientras que según el criterio 
de deducibilidad, una norma es válida en un sistema cuando se 
deriva lógicamente de otras normas del sistema. 
A efectos de evitar circularidad o regreso al infinito, es preciso 
admitir que al menos una norma del conjunto normativo no satis-
face las relaciones sistemáticas. Estas normas cuya pertenencia 
al conjunto no puede establecerse a partir de la satisfacción de 
esas relaciones son las normas independientes del sistema. Las 
restantes normas, i.e. las normas dependientes sólo forman parte 
del conjunto en tanto que satisfacen ciertas relaciones con otras 
normas (independientes o dependientes) del sistema. 
Las normas que satisfacen el criterio de deducibilidad son 
normas derivadas en el sistema jurídico, y –salvo casos de redun-
dancia– no han sido expresamente formuladas por la autoridad 
normativa. En este sentido se diferencian claramente de otras 
normas, cuya pertenencia al sistema está intrínsecamente rela-
cionada con los actos expresos de las autoridades. Una doctrina 
positivista consistente con la tesis de las fuentes sociales no 
puede admitir que todas las normas de un sistema jurídico 
carezcan de formulación expresa. Como ha demostrado Hart, los 
casos paradigmáticos de sistema jurídico presentan una unión 
de distintas reglas, i.e. reglas primarias y secundarias. Sin esta 
compleja estructura social, careceríamos de instancias centrales 
de aplicación de la expresión ‘sistema jurídico’. Entre las reglas 
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secundarias del sistema encontramos a las reglas de cambio, 
que permiten modificar deliberadamente el status normativo de 
ciertas acciones. De esta manera, alguna forma de legislación, 
(i.e. regulación expresa de situaciones genéricas) es necesaria 
para la existencia de un sistema jurídico. 
La moraleja de este enfoque sería que, mientras que el criterio 
de legalidad está conceptualmente relacionado con nuestra 
noción de sistema jurídico, no es claro que exista un argumento 
similar para defender, dentro de las doctrinas positivistas, a la 
necesariedad del criterio de deducibilidad. Sin ese argumento, la 
existencia de normas derivadas en un sistema jurídico dependería 
exclusivamente de las prácticas contingentes de reconocimiento 
de validez en una cierta comunidad19. De esta manera, las normas 
derivadas serían más ‘dependientes’ que otras normas, por dos 
razones. Por una parte, su pertenencia al sistema sería contin-
gente, mientras que la existencia de las normas expresamente 
formuladas por las autoridades está conceptualmente conectadas 
a la noción de sistema jurídico. Por otra parte, mientras que las 
normas expresamente formuladas pueden ser independientes o 
dependientes en el sistema jurídico, las normas derivadas son 
siempre normas dependientes. 
De este enfoque se siguen tres consecuencias importantes: 
a. El carácter descriptivo de los enunciados de validez. Un enun-
ciado de validez describe la existencia de ciertas relaciones 
entre normas de un determinado sistema jurídico. 
b. La relatividad de los enunciados de validez. La verdad de los 
enunciado de validez son relativos a determinados conjuntos 
19 Esto no significa que las normas formuladas sean ‘normas necesarias’ 
o algo por el estilo. Sólo intento señalar que la existencia de un sistema 
jurídico está ligada a las actitudes crítico-reflexivas de aceptación de que 
ciertas personas o instituciones pueden modificar deliberadamente las 
normas del sistema jurídico. 
196 
Tensiones ConCepTuales en el posiTivismo JurídiCo
de normas, y por consiguiente, el enunciado que afirma que la 
norma Nj es válida puede ser verdadero cuando se toma como 
referencia a un sistema Sj, pero puede ser falso si se tomase 
como referencia a otro sistema Sk. 
c. El trasfondo empírico de los enunciados de validez. Los enun-
ciados de validez pueden ser analizados, en última instancia, 
como afirmaciones acerca de ciertos hechos sociales 
complejos, e.g. la promulgación de ciertas normas. 
Conforme a esta reconstrucción sistemática de la validez de 
las normas jurídicas es fácil comprender que la afirmación de que 
una norma es válida no implica a ningún juicio práctico. Afirmar 
que una norma pertenece a un sistema jurídico sólo establece 
que un determinado objeto forma parte de un cierto conjunto. 
Este es un enunciado de hecho, y no un enunciado normativo. Si 
se admite que existe un abismo lógico entre enunciados de hecho 
y enunciados normativos, entonces ninguna conclusión norma-
tiva puede seguirse del ‘hecho de que pueda señalarse que una 
norma es una norma jurídica válida’. El positivismo, tal como es 
definido a partir de la tesis de la separación y la tesis de las fuentes 
sociales, no se compromete a reconocer relevancia práctica a las 
normas jurídicas. Esto significa que podemos describir el hecho 
de que una norma sea válida e informar acerca del status jurídico 
de ciertas acciones o estados de cosas sin adherir al contenido de 
sus prescripciones. 
Sin embargo, la reconstrucción de Hart no extrae todas estas 
consecuencias. Así, pueden señalarse, al menos, dos dificultades. 
En primer lugar, en The Concept of Law, Hart distingue entre 
los enunciados internos y las afirmaciones acerca de que una 
norma satisface los criterios de validez establecidos por la regla de 
reconocimiento. Luego, a pesar de que en su réplica a Radbruch 
insinúa que los enunciados de validez no expresan compromisos 
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prácticos, sostiene que los enunciados de validez no se pueden 
reducir a afirmaciones acerca de la pertenencia de una norma al 
sistema. Esta ‘reducción’ de los enunciados de validez ocultaría el 
carácter interno de los juicios de validez. Más adelante analizaré 
con algún detalle el problema de los enunciados internos (sección 
V). Ahora sólo es preciso indicar que la característica principal 
de estos enunciados es que expresan una actitud crítica-reflexiva 
por parte del aceptante de una norma. De esta manera, aunque en 
su réplica a Radbruch, Hart parece negar relevancia práctica a los 
enunciados de validez, su estrategia conceptual se ve empañada 
por la falta de una clara distinción entre un uso normativo y un 
uso descriptivo de ‘validez’. Este defecto ha sido posteriormente 
advertido por Hart. De esta manera, él señala20: 
I drew a distinction between internal statements which 
manifest their author’s acceptance of a rule and external 
statements which simply state or predict certain regularities 
of behaviour whether it is rule-governed or not. But I wrongly 
wrote as if the normative vocabulary of ‘ought’, ‘must’, 
‘obligation’, ‘duty’ were only properly used in such internal 
statements. This is a mistake, because, of course, such terms 
are quite properly used in other forms of statements, and 
particularly in lawyers’ statements of legal obligations or 
duties describing the contents of a legal system (whether it 
be their own or an alien system) whose rules they themselves 
in no way endorse or accept as standards of behaviour. 
En segundo lugar, en su argumento contra Radbruch, Hart solo 
niega explícitamente que las normas jurídicas sean respuestas 
finales a preguntas morales, pero su afirmación deja abierta la 
posibilidad de adscribir alguna relevancia moral no-concluyente 
a las normas jurídicamente válidas. Por consiguiente, ¿podríamos 
20 H.L.A. Hart, ‘Introduction’ en Essays in Jurisprudence and Philosophy, op. 
cit., p. 14 
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decir que las normas válidas son moralmente vinculantes, aun si 
ellas no proporcionan una respuesta moral concluyente? 
Finalmente, en The Concept of Law, Hart sostiene que en la 
noción de aplicar una regla general encontramos el germen, al 
menos, de la justicia21. Por ello señala que en la misma noción 
de regular el comportamiento mediante normas generales, se 
encuentra un valor formal que nos impide considerar al derecho 
de una manera neutral. Esto sugiere una concesión a las tesis anti-
positivistas ya que, por la misma razón, Hart debe admitir que en 
la no-aplicación de las normas jurídicas válidas encontramos, al 
menos, el germen de la injusticia. Esta conclusión, que surge de 
ciertas propiedades de las normas y rasgos formales de la noción 
de justicia, parece incompatible con el positivismo jurídico. No 
abordaré en este trabajo la cuestión de si la noción formal de 
justicia y la regla que exige tratar a casos iguales de igual manera 
es compatible con el positivismo jurídico. Sólo deseo recordar 
que, como Kenneth I. Winston ha señalado22, 
… Hart’s argument yields the following rather curious 
result: If it is part of the meaning of a legal system that it 
consists of general rules, and if the notion of law consis-
ting of general rules embodies a certain moral principle (a 
principle of justice), then any system of governance that 
does not embody this moral principle is not a legal system… 
Thus in drawing out the implications of Hart’s argument, I 
appear to have confirmed a suspicion that legal positivists 
neglect the consequences of their occasional avowals that 
legal and moral standards intersect. There is a strain in 
Hart’s argument, it seems, pulling him toward a form of 
natural law theory, or at least, pulling him away from legal 
positivism… 
21 H.L.A. Hart, The Concept of Law, op. cit., p. 206. 
22 Kenneth I. Winston, ‘On Treating Like Cases Alike’ en California Law 
Review 62 (1974), p. 3 
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En la sección siguiente, analizaré las consecuencias que tiene 
para el programa positivista el abandono de una nítida separa-
ción entre descripción y prescripción, o entre conocimiento y 
adhesión a las normas jurídicas. 
5. validez y fuerza vinculante 
A diferencia de la reconstrucción del concepto de validez ofrecida 
en la sección anterior, un enfoque tradicional de la validez de 
las normas jurídicas insiste en que los enunciados de validez 
no describen que una norma pertenece a un sistema normativo 
sino que ellos indican que la norma en cuestión debe ser obede-
cida y aplicada. Según este punto de vista, las normas válidas 
tienen fuerza vinculante23. Éste es un concepto normativo de 
validez. Por esta razón, aun si todas las normas que pertenecen 
al sistema jurídico (y sólo ellas) fuesen vinculantes, ello no signi-
ficaría que la pertenencia al sistema y la fuerza vinculante son 
la misma propiedad. No es claro, sin embargo, a que se refiere 
la expresión ‘fuerza vinculante’ y no pocas veces se ha sugerido 
que esta característica de las normas jurídicas es indistinguible 
de su fuerza moral. Otras veces se afirma que el derecho posee 
una ‘fuerza específica’, es decir, una dimensión normativa 
peculiar, que no puede ser reducida a su eventual valor moral. 
En esta sección, abordaré principalmente la relación entre 
validez y fuerza moral. Por consiguiente, se impone responder 
claramente a la siguiente cuestión: ¿puede un positivista aceptar 
que las normas jurídicas válidas tienen fuerza moral?
Las normas jurídicas válidas, a diferencia de aquellas que 
son inválidas, siempre ofrecerían razones para actuar, aun 
cuando ellas nunca fuesen razones morales concluyentes. Esta 
23 Joseph Raz, ‘Legal Validity’ en The Authority of Law, p. 150 (Oxford: 
Oxford University Press, 1979) 
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reconstrucción de la noción de validez jurídica es una forma de 
positivismo ideológico ya que atribuye relevancia moral a las 
normas válidas por el mero hecho de formar parte de un sistema 
jurídico vigente en una cierta comunidad. Este tipo de ideología 
es algunas veces disimulada por complejas doctrinas acerca 
de la autoridad del derecho o de las creencias morales de las 
autoridades normativas. Por ejemplo, John Finnis considera que 
incluso las normas promulgadas por un dictador o un conquis-
tador son moralmente vinculantes24. Esta ideología también está 
presente en, por ejemplo, la reconstrucción de Philp Soper de los 
deberes morales prima facie de los esclavos hacia sus propietarios 
siempre que estos últimos crean sinceramente que sus acciones 
están moralmente justificadas. Es claro que ni Finnis ni Soper 
son partidarios del positivismo jurídico, pero sus argumentos son 
útiles para comprender que se sigue de un concepto normativo 
de validez. 
Es destacable el hecho de que muchos positivistas contem-
poráneos aceptan la que las normas jurídicas poseen (algún 
grado de) valor moral, y sólo debaten acerca de la naturaleza 
concluyente o prima facie de las obligaciones que imponen estas 
normas. Este punto de vista es usualmente asociado a la explica-
ción de la normatividad del derecho. En los debates de las últimas 
décadas, esta propiedad parece constituir un límite conceptual, 
que cualquier teoría adecuada del derecho debe satisfacer, es 
decir, una teoría del derecho que no explique la normatividad 
sería, por ese sólo motivo, una propuesta conceptual inadecuada. 
Sin embargo, cuarenta años atrás, las cosas eran diferentes, y las 
razones para este cambio en la agenda teórica aun no han sido 
satisfactoriamente explicados. Así, en 1961, Alf Ross sostuvo 
enfáticamente que un concepto normativo de validez era ajeno 
24 John Finnis, Natural Law and Natural Rights, p. 251 (Oxford: Oxford 
University Press, 1980. 
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al positivismo jurídico. Su principal argumento, dirigido contra 
la Teoría Pura del Derecho de Hans Kelsen, era el siguiente25: 
cuando admitimos que las normas jurídicas válidas deben ser 
obedecidas, también debemos aceptar que existe una obligación 
de obedecer estas normas. Una obligación jurídica de obedecer 
otra norma jurídica es completamente redundante. Una norma 
prescribe que es lo que debe o no debe hacerse, y no parece tener 
sentido suponer que existe otra obligación adicional de hacer lo 
que las normas señalan que debemos hacer. Por consiguiente, la 
diferencia entre la obligación que surge de una norma particular y 
la obligación de obedecer esta norma jurídica no puede consistir 
en aquello que estamos obligados a hacer sino en el modo en que 
estamos vinculados por el derecho. Así, Ross sostiene26:
… the idea of a duty to obey the law (to fulfill legal obli-
gations) only makes sense on the supposition that the duty 
spoken of is a true moral duty corresponding to the ‘binding 
force’ inherent in the law.
Por esta razón, Ross concluye que la teoría de Kelsen era 
una forma degenerada de derecho natural, y la explicación de 
la existencia del derecho no debía hacer referencia a la fuerza 
vinculante de las normas jurídicas. Finalmente, él concluye27: 
It is possible, and highly probable in both the field of law 
and that of morality, that the usual way of ‘thinking’ is 
saturated with ideological concepts that reflect emotional 
25 Alf Ross, ‘Validity and the Conflict between Positivism and Natural Law’ 
reimpreso en Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian 
Themes, pp. 147-163, Stanley L. Paulson and Bonnie Litschewski Paulson, 
editores (Oxford: Oxford University Press, 1998) 
26 Alf Ross, ‘Validity and the Conflict between Positivism and Natural Law’, 
op. cit., p. 160. 
27 Alf Ross, ‘Validity and the Conflict between Positivism and Natural Law’, 
op. cit., p. 161 
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experience but have no function in describing reality, which 
is the task of legal science. In that case, the job of the analyst 
is to reject, not to accept, the idea of validity. 
La conclusión de Ross es importante: una noción normativa 
de validez amenaza la separación entre derecho y moral, y por esa 
razón, no puede ser adoptada por un positivismo coherente. Más 
aún, atribuir fuerza vinculante a las normas jurídicas también 
amenaza a la tesis de las fuentes sociales. Dejando de lado el 
problema de la redundancia señalado anteriormente, hay que 
advertir que una norma es jurídicamente vinculante cuando los 
jueces tienen una obligación jurídica de aplicarla a ciertos casos. 
Esta obligación puede ser concluyente o prima facie. Aún cuando 
la exigencia normativa fuese sólo prima facie, debemos recordar 
que, para el positivismo jurídico, las obligaciones jurídicas 
siempre están determinadas por hechos sociales (i.e. normas 
positivas). Dado que las obligaciones jurídicas surgen de normas 
positivas, la existencia de una norma jurídica que impone el deber 
de obedecer y aplicar otras normas, es un dato contingente. Así, 
la fuerza vinculante de las normas jurídicas estaría restringida 
sólo a aquellos sistemas jurídicos que incluya a estas normas 
positivas. Por esta razón, un positivista que pretenda mantener 
que siempre existe una obligación jurídica de aplicar las normas 
jurídicas también necesita socavar la tesis de las fuentes sociales. 
Esta conclusión es admitida por Neil MacCormick cuando 
reconoce que ‘todo sistema de derecho positivo contienen 
necesariamente algunas normas no-positivas’, y añade que un 
ejemplo de estas normas es que si una regla es válida y aplicable 
a un cierto caso, entonces ella debe ser aplicada, a menos que se 
presenten excepciones implícitas28. 
28 Neil MacCormick, ‘Natural Law and The Separation of Law and Morals’ 
en Natural Law Theory. Contemporary Essays, p. 121, Robert Georg, 
editor (Oxford: Oxford University Press, 1992). 
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Finalmente, algunas veces se señala que el positivista – una 
vez que ha admitido la fuerza vinculante de las normas - no 
puede negar que al menos algunas de ellas imponen soluciones 
concluyentes. En otras palabras, atribuir fuerza vinculante a las 
normas jurídicas no sólo tendría el inconveniente de socavar la 
tesis de las fuentes sociales sino también que parece conducir 
al positivismo a un dilema: o bien las normas jurídicas tienen 
fuerza moral, o bien las normas jurídicas compiten con la moral, 
ofreciendo justificaciones concluyentes y diferentes a lo que 
establece la moral. En este sentido, Michael Stokes ha señalado 
que el positivista debe admitir que mediante la inspección del 
comportamiento de los miembros del grupo social podemos 
descubrir cuáles son las normas jurídicas de ese grupo. En caso 
contrario, existirían normas jurídicas que no tienen su fuente 
en hechos sociales, y eso llevaría a abandonar una de las tesis 
centrales del positivismo. Una vez que se concede este punto, 
según Stoke, hay que admitir también que las normas jurídicas 
imponen soluciones concluyentes. La razón es que29: 
If these laws never provide conclusive answers but must always 
be supplemented by other standards, we cannot claim that 
they are the whole of the law. Instead, we must concede that 
whatever standards and values are used to supplement these 
laws are also law or we must accept that these laws are not law 
but are merely, along with the standards used to supplement 
them, a source of law. Either alternative is inconsistent with 
the thesis that law has its source in social behaviour. 
En resumen: la atribución de fuerza vinculante a las normas 
parece ser responsable de una crisis en el proyecto positivista. 
En particular, hay que destacar que una vez que se ha admitido 
que incluso normas injustas son moralmente vinculantes, se 
29 Michael Stokes, ‘Formalism, Realism, and the Concept of Law’ en Law 
and Philosophy 13 (1994), p. 115. 
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necesitan razones morales para justificar la desobediencia. Sin 
embargo, ¿por qué debemos aceptar que incluso normas abomi-
nables son moralmente vinculantes?. Creo que la única manera 
de resolver esta dificultad es rechazar la premisa que genera la 
paradoja, es decir, hay que abandonar la idea de validez como 
fuerza moral vinculante. 
6. la aplicabilidad de las normas jurídicas 
En esta sección consideraré otro argumento acerca de la 
conexión entre derecho y moral. Como es bien conocido, 
algunos antipositivistas, e.g. Lon Fuller, sostienen que no sería 
posible determinar si una norma se aplica a un cierto caso sin 
considerar previamente los fines o propósitos que se esperan 
lograr mediante esa norma, y ello significaría que no es posible 
trazar una nítida demarcación entre lo que una norma debe 
regular y lo que ella regula. La identificación de las normas 
siempre estaría abierta a la discusión acerca de la relevancia 
de posibles excepciones implícitas que pueden desplazar a la 
calificación normativa prevista por las autoridades normativas. 
Según este argumento, como dice Jeffrey Goldsworthy30, el 
texto de una ley es sólo una evidencia derrotable de lo que la ley 
‘realmente’ exige, y por esta razón, los tribunales no cambian la 
ley cuando van más allá de lo que dispone el texto normativo. En 
este sentido, la tesis de la autodestrucción sería una afirmación 
acerca de las consecuencias de la interpretación del derecho en 
el contexto de la aplicación de las normas jurídicas. Las tesis 
paradójicas serían las siguientes: por una parte, el positivismo 
afirma que es posible identificar lo que disponen las normas jurí-
dicas sin recurrir a argumentos valorativos, pero el positivismo 
30 Jeffrey Goldsworthy, ‘The Self-Destruction of Legal Positivism’, Oxford 
Journal of Legal Studies 10 (1990), p. 471 
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también admitiría que la interpretación es una etapa inevitable 
al momento de establecer lo que dispone el derecho en un caso 
particular. De esta manera, si la interpretación jurídica fuese un 
proceso inseparable de actividades evaluativas, se seguiría que 
no es posible identificar lo que las normas jurídicas exigen en 
un caso individual sin involucrarse en argumentos morales. En 
otras palabras, habría buenas razones para aceptar que la identi-
ficación del derecho depende de consideraciones morales. 
Es necesario advertir que esta versión de la tesis de la autodes-
trucción se basa en dos afirmaciones diferentes. Por una parte, 
la interpretación del derecho requiere siempre el desarrollo de 
un argumento moral, y, por otra parte, la interpretación de las 
normas jurídicas es inevitable para determinar lo que el derecho 
dispone casos particulares. Es bien conocido que Hart rechaza 
la primera tesis31, y, sin embargo, su posición acerca de la inevi-
tabilidad de la interpretación no es siempre clara. Veamos este 
último punto con algún detalle. 
Las autoridades jurídicas usualmente formulan sus normas en 
el lenguaje ordinario de una cierta comunidad. La comunicación 
entre autoridades y ciudadanos sería imposible si las palabras 
empleadas por las autoridades no tuviesen instancias claras de 
aplicación. La regulación del comportamiento mediante normas 
generales presupone que el significado de las palabras no está 
indeterminado y, como Hart ha enfatizado, ‘es, en verdad, una 
condición necesaria para la existencia de un sistema jurídico que 
no toda regla esté abierta siempre a dudas en todos los puntos’32. 
De otra manera, las normas no servirían como guías de la 
conducta humana. Sin embargo, Hart recuerda que un margen de 
indeterminación está ligado a la regulación del comportamiento 
31 Véase, H.L.A. Hart, ‘Positivism and The Separation of Law and Morals’, 
op. cit., pp. 69-72 
32 H.L.A. Hart, The Concept of Law, op. cit., p. 152. 
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mediante normas generales. Así, él protesta contra la ‘aplicación 
mecánica de las normas’33, y concede que la textura abierta del 
derecho es responsable de la necesidad de la interpretación en, al 
menos, casos difíciles. 
La textura abierta de los conceptos, según Hart, es una 
consecuencia de dos incapacidades de los seres humanos: el 
relativo desconocimiento del futuro y la relativa indetermina-
ción de propósitos. Un ser omnisciente no enfrentaría, entonces, 
problemas de textura abierta. Sin embargo, es conveniente 
distinguir con claridad entre nuestras capacidades epistémicas 
y la precisión de nuestro lenguaje. En primer lugar, los límites 
de nuestro horizonte epistémico no son las únicas fuentes de 
vaguedad. En algunos casos, decidimos usar conceptos vagos 
a efectos de otorgar discreción a los interpretes del derecho. 
Segundo, y más importante, es claro que no toda situación ines-
perada es una instancia de textura abierta. Las reglas semánticas 
que fijan el significado de las palabras rara vez son construidas 
de tal manera de que sólo sirvan para clasificar situaciones 
sociales que han sido previamente anticipadas. Por supuesto, 
ello no quiere decir que no existan problemas de vaguedad o que 
nuestros defectos epistémicos no puedan resultar en problemas 
de textura abierta, sino más bien intento señalar que no existe 
una conexión necesaria entre vaguedad y conocimiento. Hart 
no distingue adecuadamente entre ambas situaciones, y por esa 
razón señala34: 
When the unenvisaged case does arise, we confront the issues 
at stake and can then settle the question by choosing between 
the competing interests in the way which best satisfies us. In 
doing so we shall have rendered more determinate our initial 
33 H.L.A. Hart, ‘Problems of the Philosophy of Law’ in Essays in Jurisprudence 
and Philosophy, op. cit., p. 106. 
34 H.L.A. Hart, The Concept of Law, op. cit., p. 129. 
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aim, and shall incidentally have settled a question as to the 
meaning, for the purpose of this rule, of a general word. 
Sin embargo, no necesitamos decir que la solución de un 
nuevo caso siempre hace más preciso el significado de una 
palabra general. Consideremos un ejemplo famoso. Un grupo 
de patriotas desea introducir un tanque en un parque con el 
objetivo de construir un monumento. Supongamos que existe 
una norma que dispone que no se puede ingresar con vehículos 
al parque. Finalmente, asumamos que el legislador no ha tenido 
en cuenta esta situación. Según Hart, al resolver situaciones ines-
peradas, hacemos dos cosas: decidimos acerca de la calificación 
normativa de un cierto comportamiento y fijamos el significado 
de una palabra general. La solución de Hart se apoya en diversas 
razones, como por ejemplo, la dependencia del lenguaje de 
nuestras prácticas comunicativas, o la variabilidad del significado 
asociado a una misma palabra. En este último caso, parece sensato 
aceptar que la misma palabra ‘vehículo’ puede tener diferentes 
significados en una ley sobre seguros y en la norma que intenta 
preservar la tranquilidad en un parque. El pecado del formalismo 
consistiría, entonces, en suponer que la misma palabra siempre 
tiene el mismo significado con independencia del contexto en que 
ella es introducida. Por consiguiente, parece tentador sostener 
que las palabras que aparecen en una norma pueden variar de 
significado según sean los casos que deben ser decididos. Así, 
parece que nos enfrentamos con un argumento que nos invita 
a aceptar la siguiente conclusión: dado que una misma palabra 
puede tener diferentes significados en diferentes formulaciones 
normativas, también puede suceder que la misma palabra pueda 
tener diferentes significados en distintos casos que tengamos que 
resolver. De esta manera, podríamos concluir que el tanque no es 
un vehículo en el caso anteriormente considerado, pero que si la 
situación fuese diferente –y nada impide suponer que las cosas 
pueden ser diferentes– un tanque sería un vehículo. 
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Sin embargo, ¿debemos sostener que el tanque no es un 
vehículo en virtud de que hemos decidido que la norma no se 
aplica a este caso? Creo que la respuesta debe ser negativa. Como 
ha señalado Gerald MacCallum35:
In judicial practice, it is very often true that to ask whether 
the rule applies is to ask whether to apply the rule. (Not 
surprisingly, applying a rule is like applying a word; conside-
ring whether a word applies is very often considering whether 
to apply the word.) But consider the distinction between the 
questions (a) Does the rule apply? And (b) Shall I apply the 
rule? Asking whether the rule applies is asking whether the 
circumstances of the case fall within the scope of the rule; a 
judge may know this and yet ask- shall I apply the rule? 
Aunque la norma se aplica a ese caso en particular, todavía 
permanece abierta la cuestión acerca de si las autoridades deben 
aplicarlas. Esta distinción no significa que la misma palabra no 
pueda tener diferentes significados en distintos contextos, sino 
más bien que una decisión acerca de su relevancia institucional 
para resolver un caso no es al mismo tiempo una decisión acerca 
de su alcance. ¿Por qué deberíamos sostener que, en casos 
difíciles, una vez que hemos tomado una decisión acerca de la 
solución del caso, también hemos resuelto la cuestión acerca del 
significado de una palabra? La explicación más plausible parece 
ser que los juristas usualmente asumen una conexión normativa 
entre normas y deberes judiciales. Así, normalmente se presu-
pone que los jueces tienen que aplicar sólo normas aplicables para 
justificar sus decisiones. De esta manera, se sigue que cuando los 
jueces no deben aplicar una cierta norma, entonces no puede ser 
que ella regule el caso en cuestión. En otras palabras, si la norma 
fuese aplicable, entonces ella debería ser aplicada. 
35 Gerald MacCallum, ‘On Applying Rules’ in Legislative Intent and Other 
essays on Law, Politics, and Morality, p. 72, Marcus G. singer and Rex 
Martin, editors (Madison: The University of Winsconsin Press, 1993) 
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Este presupuesto de que los jueces deben aplicar todas y 
únicamente a las normas aplicables está firmemente arraigado en 
el pensamiento jurídico, pero nos compromete con una extraña 
teoría del lenguaje, en la que preferimos decir que las palabras 
pueden tener un significado episódico (i.e. relativo a casos) antes 
que reconocer que no hemos aplicado una norma aplicable. Esta 
conclusión es sólo una versión más débil de la tesis antipositivista 
que vincula el alcance de una norma a su dimensión justificatoria. 
En este sentido, Goldsworthy afirma36: 
There are cases in which the application of a statutory 
provision, in strict accordance with the clear meaning of its 
terms, will produce an absurd or very unjust result, which 
the legislature can be assumed not to have intended; in such 
cases, the courts will usually refuse to give that meaning to 
the provision, holding that the law does not require this. 
Como este párrafo pone de manifiesto, la justicia o injusticia 
del resultado parece ser el criterio final para determinar tanto el 
significado de una expresión así como también el alcance de una 
norma jurídica. Un positivista debe resistir esta conclusión , y ello 
significa que es necesario distinguir entre lo que una norma pres-
cribe y lo que los jueces deben hacer. En el mismo sentido en que 
hemos distinguido a la validez de la fuerza vinculante, debemos 
separar la identificación de las normas de su aplicabilidad. 
Sin embargo, ¿qué conexiones hay entre normas y casos? No es 
clara la respuesta que Hart proporciona a esta pregunta. Algunas 
veces, él concede que ‘al aplicar normas jurídicas, alguien debe 
tomar la responsabilidad de decidir si las palabras cubren el 
caso en cuestión, con todas sus consecuencias prácticas’37. Hart 
36 Jeffrey Goldsworthy, ‘The Self-Destruction of Legal Positivism’, op. cit., p. 
471. 
37 H.L.A. Hart, ‘Positivism and the Separation between Law and Morals’, op. 
cit., pp. 63-64. 
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también señala que ‘las normas requieren interpretación para 
ser aplicadas a casos particulares’38. Su estrategia es mostrar 
que las palabras generales a menudo no ofrecen más guía que la 
que suministra un ejemplo. De esta manera, él trata de refutar 
al formalismo. Sin embargo, esta actividad interpretativa no se 
limita a la solución de casos difíciles, sino que juega un papel más 
importante. Así, Hart señala39: 
Rules cannot claim their own instances, and fact situations 
do not await the judge neatly labelled with the rule applicable 
to them. Rules cannot provide for their own application, and 
even in the clearest case a human being must apply them. 
Esta última cita sugiere que entre normas generales y casos 
individuales hay una ‘abismo conceptual’, que sólo la inter-
pretación puede salvar. La razón es clara: si la necesidad de 
interpretar los textos jurídicos es una consecuencia de que los 
hechos no nos aguardan etiquetados al momento de la aplicación 
de las normas, entonces es necesario señalar que tanto en casos 
fáciles así como también en casos difíciles los hechos no ofrecen 
etiquetas que puedan servir para evitar el proceso interpreta-
tivo. No es necesario repetir los argumentos que los escépticos 
han formulado para mostrar que el derecho está radicalmente 
indeterminado, es decir, que la aplicación de normas sería –utili-
zando una conocida expresión de Kripke– un ‘salto a ciegas’40. 
En particular, sólo es pertinente recordar que el objetivo de esta 
versión contemporánea del escepticismo se dirige a mostrar que 
el proceso interpretativo no puede eliminar la indeterminación 
del derecho. Dado que la interpretación sería básicamente la 
38 H.L.A., The Concept of Law, op. cit., p. 204. 
39 H.L.A. Hart, ‘Problems of the Philosophy of Law’ en Essays in Jurisprudence 
and Philosophy, op. cit., p. 106. 
40 Saul Kripke, Wittgenstein on Rules and Private Language, p. 55 (Cambridge, 
Mass: Harvard University Press, 1982). 
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sustitución de una regla por otra, entonces nada garantiza que 
los problemas que surgen al conectar la primera regla con los 
hechos particulares no reaparezcan al analizar el alcance de la 
segunda regla. Por tanto, si la interpretación fuese el proceso 
que nos permite resolver la indeterminación que las normas 
generales padecen al momento de ser aplicadas a situaciones 
particulares, entonces no es fácil evitar las objeciones de los 
escépticos. En otras palabras, si hubiese una brecha conceptual 
entre normas y hechos, la interpretación no es el puente que 
nos permita resolver esta situación de indeterminación.
No analizaré, sin embargo, las objeciones del escepticismo 
radical ya que Hart no sugiere que la interpretación es un 
proceso necesario a efectos de precisar el alcance de una 
norma41. Una lectura más plausible de sus textos sugiere que 
Hart enfatiza que la aplicación de normas a casos particulares, 
al igual que otras acciones, está siempre abierta a evaluación 
moral. El hecho de que una norma válida regule un caso parti-
cular no debe ocultar la responsabilidad moral de decidir este 
caso. De esta manera, cuando Hart señala que en toda caso 
–fácil o difícil– es necesario tomar una decisión respecto a si 
una norma cubre un caso particular no debe entenderse una 
referencia al proceso de establecer el alcance de una norma , 
Más bien, lo que se enfatiza es que no es una exigencia de la 
moral la aplicación mecánica de una regla que puede producir 
un resultado injusto. Después de todo, si Hart ha replicado a 
Radbruch afirmando que la pertenencia de una norma a un 
sistema jurídico no genera consecuencias prácticas, sería inco-
herente admitir que el hecho de que una norma válida regule 
un caso genera compromisos morales.
41 On linguistic indeterminacy and radical skepticism, see: Timothy Endicott, 
‘Linguistic Indeterminacy’ in Oxford Journal of Legal Studies 16 (1996), 
pp. 667-697. 
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Consideremos, entonces, nuevamente la pregunta: ¿qué 
conexión hay entre normas y casos? Las normas correlacionan 
circunstancias abstractas o propiedades con soluciones norma-
tivas. Estas propiedades son, a menudo, denominados ‘casos’, 
pero ellos son casos genéricos, que no deben confundirse con los 
casos individuales42. Un caso individual es un evento particular 
que pertenece a un cierto universo del discurso. La diferencia 
entre ambos tipos de casos es paralela a la distinción entre ‘el 
caso de asesinato político’ y el asesinato de John Kennedy. 
Cuando proyectamos un conjunto de propiedades sobre un 
cierto universo del discurso, el resultado es una división de ese 
universo, i.e. unas clases de casos conjuntamente exhaustivas 
y mutuamente excluyentes. Por esta razón, podemos decir 
que un caso individual pertenece a uno y sólo uno de los casos 
genéricos. La solución normativa de todos los casos genéricos 
también resuelve todos los casos individuales. Por consiguiente, 
la relación entre normas y casos es interna o conceptual y esto 
significa que, al igual que la verdad de una proposición, ella no 
depende de creencias, actitudes o decisiones de los jueces. Aun 
cuando los jueces deben declarar si un caso individual perte-
nece a un cierto caso genérico, la relación entre ambos casos 
no depende de lo que dicen los jueces. El valor de verdad de la 
proposición ‘Bruto mató a Cesar’ no depende de la decisión de 
un juez. El hecho de que una sentencia sea necesaria para dar una 
solución institucional a un cierto caso individual no significa que 
ese pronunciamiento del juez también sea una decisión acerca 
del significado de las palabras. 
La conclusión de mi argumento es que necesitamos separar el 
problema de la identificación del problema de la aplicabilidad de 
las normas jurídicas. La relación entre normas y sus instancias de 
42 Estas distinciones han sido tomadas de Carlos Alchourrón y Eugenio 
Bulygin, Normative System, p. 28 (Wein-New York: Springer Verlag, 1971). 
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aplicación es interna o conceptual, mientras que la relación entre 
las normas y su relevancia para justificar una decisión institu-
cional es externa o normativa. La relevancia institucional de una 
norma depende de una serie de factores tales como su relación 
con otras normas superiores, principios jurídicos, la posición 
jerárquica del tribunal que resuelve el conflicto, etc. La confu-
sión entre ambos conceptos es bastante frecuente ya que estas 
distinciones se encuentran enmascaradas por la ambigüedad de 
la expresión ‘norma aplicable’. Así, esta expresión se usa tanto 
para referirse a los casos que ella regula como también a la norma 
que debe ser aplicada para justificar una decisión institucional. 
De esta manera, es natural concluir que las normas que deben 
ser aplicadas son únicamente aquellas que regulan el caso en 
cuestión. Sólo cuando ambas nociones de norma aplicable son 
confundidas surge el problema que señalan los antipositivstas, es 
decir, la imposibilidad de separar la identificación de una norma 
de la evaluación de la conveniencia de aplicar la norma en un caso 
en particular. Pero, si se distingue claramente entre el alcance de 
una norma y su relevancia, podemos sostener sin incoherencias 
que una norma jurídica se aplica a un cierto caso y al mismo 
tiempo que ella no es aplicable. De igual manera, del hecho de 
que los jueces tengan que aplicar una norma a un cierto caso, no 
se sigue que ella realmente lo regule. 
7. punto de vista interno y punto de vista 
externo 
En mi análisis he procurado evitar la distinción entre punto 
de vista interno y punto de vista externo. Sin embargo, dado 
que algunos teóricos pretenden que esta distinción conduce a 
posiciones antipositivstas, consideraré brevemente otra versión 
de la tesis de la autodestrucción, que asume que la teoría del 
derecho es tanto una teoría del derecho que da cuenta de las 
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actitudes de los observadores y los participantes. Jeffrey Gold-
sworthy defiende esta posición en su interesante trabajo ‘The 
Self-Destruction of Legal Positivism’43. 
La conclusión de Goldsworthy es44: 
...the intrinsically normative character of the internal point 
of view… cannot be reconciled with the primacy which 
both [Hart and Raz] attribute to law’s factual aspect. This 
ultimately entails the self-destruction of positivism as a 
participant theory. 
Lamentablemente, esta conclusión está infectada por algunas 
confusiones. En este trabajo sólo me concentraré en algunas 
distinciones que son necesarias para defender el programa 
positivista. 
En la base del ataque de Goldsworthy encontramos la siguiente 
tesis: el positivismo jurídico sostiene que, tanto desde el punto de 
vista interno como del punto de vista externo, el derecho es una 
cuestión de hechos sociales. Desde un punto de vista externo, 
decir que una norma jurídica es válida es sostener que ella 
satisface la regla de reconocimiento de un sistema jurídico. Los 
observadores (i.e. aquellos situados en el punto de vista externo) 
describen mediante enunciados externos ciertos hechos sociales 
complejos, por ejemplo, que una norma ha sido promulgada por 
una autoridad competente. Pero, ¿qué hacen los participantes – 
i.e., aquellos que adoptan el punto de vista interno – mediante 
sus enunciados?, ‘¿Qué dicen ellos mediante los enunciados que 
afirman que las normas son válidas, y qué es considerado como 
43 Jeffry Goldsworthy, ‘The Self-Destruction of Legal Positivism’ in Oxford 
Journal of Legal Studies 10 (1990). 




fundamento de la verdad o falsedad de estos enunciados?’45. Su 
respuesta es que los participantes demandan obediencia a las 
normas del sistema, y que estas exigencies son de carácter moral. 
Así, él escribe46: 
A legal official or other person who accepts the legal system 
from the internal point of view, demands the obedience of 
all to whom its law apply, whether or not they have agreed to 
do so, either expressly or tacitly. From the internal point of 
view the law possesses an authority not claimed by the rules 
of any game or club, an authority not dependent on its being 
acknowledged by all concerned. It is doubtful that this kind 
of authority, and the demands and criticisms which issue 
from it, can be anything other than moral in nature. (Las 
cursivas son añadidas) 
Parece claro, según esta cita, que los participantes no describen 
hechos sino que ellos demandan conformidad a ciertos están-
dares y critican conductas que no satisfacen esas exigencias. Los 
enunciados internos expresan estas exigencias y críticas, y –según 
Goldsworthy – éstas son actitudes morales. Antes de considerar 
la naturaleza moral de estos enunciados, quisiera destacar que no 
tiene sentido sostener que las exigencias o demandas son verda-
deras o falsas. Ellas pueden ser justas, razonables, o eficaces, pero 
dado que no describen nada, ellas no son verdaderas ni falsas. 
Por el contrario, los enunciados externos son verdaderos o falsos, 
y no tiene sentido predicar de ellos obediencia o desobediencia. 
La fuente de la confusión de Goldsworthy es la afirmación de 
que los participantes y los observadores describen los mismos 
hechos mediante enunciados internos y enunciados externos, 
45 Jeffrey Goldsworthy, ‘The Self-Destruction of Legal Positivism’, op. cit., p. 
453. 
46 Jeffrey Goldsworthy, ‘The Self-Destruction of Legal Positivism’, op. cit., p. 
456. 
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respectivamente. Un enunciado externo, por ejemplo, dice que 
una cierta norma satisface la regla de reconocimiento. Un enun-
ciado interno exige obediencia y expresa actitudes críticas. Por 
consiguiente no es verdad que ambos enunciados den cuenta de 
la existencia de los mismos hechos. 
Tal vez, Goldsworthy sólo afirma que la diferencia entre 
participantes y observadores es que ambos manifiestan dife-
rentes actitudes no-cognoscitivas hacia las normas jurídicas. 
Por ejemplo, según esta interpretación de las afirmaciones de 
Goldsworthy, cuando los participantes afirman que una norma 
es válida, ellos no sólo dan cuenta de un cierto hecho contin-
gente, e.g. la relación entre la norma y la regla de reconocimiento 
sino también expresan su aceptación de las normas válidas. En 
este sentido, Hart parece estar de acuerdo con esta estrategia de 
análisis ya que sostiene47: 
I fail to allow for the important distinction between the 
relatively constant meaning or sense of a sentence fixed by 
the conventions of language and the varying ‘force’ or way in 
which it is put forward by the writer or speaker on different 
occasions. ‘There is a bull in the field’ has the same meaning 
or content whether it is intended by the author as an answer 
to requests for information or as a warning or hypothesis. 
Según esta reconstrucción, el mismo enunciado (e.g. hay una 
norma válida en el sistema jurídico) puede ser usado descrip-
tivamente o prescriptivamente. Aunque esta estrategia parece 
atractiva, la solución que ofrece no es convincente. En primer 
lugar, borra la distinción entre enunciados internos y externos. 
Dado que la fuerza normativa sólo se expresa mediante factores 
pragmáticos, no hay diferencia en el nivel de los enunciados. En 
47 H.L.A. Hart, ‘Introduction’ in Essays in Jurisprudence and Philosophy, op. 
cit., pp. 4-5 
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segundo lugar, y más importante, las actitudes normativas, como 
demandas y exigencias, muestran compromisos morales sola-
mente cuando las razones que se invocan en apoyo de ellas son 
de índole moral. Por consiguiente, a efectos de constatar la natu-
raleza moral de estos enunciados, hay que analizar las actitudes 
de quienes se encuentran en el punto de vista interno. Sólo en un 
sistema jurídico patológico el punto de vista interno es adoptado 
únicamente por sus funcionarios. En sistemas normales, los 
participantes pueden ser todas aquellas personas que aceptan 
a las normas jurídicas como pautas de comportamiento. Por 
ejemplo, supongamos que un abogado aconseja a su cliente 
para la ejecución de un cierto acto jurídico, e.g. un contrato de 
leasing. Ella puede decir: ‘Hay una norma válida concerniente 
a las formalidades de este tipo de contratos que no podemos 
ignorar’. ¿Expresa este enunciado un compromiso moral? Al 
igual que Hart, creo que la respuesta tiene que ser negativa. Es 
difícil comprender en qué entido la verdad del enunciado ‘existe 
una norma válida en el sistema jurídico’ puede expresar por sí 
mismo una razón moral. Obviamente, otra razón moral puede 
otorgar alguna relevancia al hecho de que una norma pertenece 
a un sistema jurídico. Así, Hart sostiene que ‘ningún positivista... 
negaría que derechos y obligaciones jurídicas que surgen de 
principios morales adecuados pueden proporcionar al menos 
razones morales prima facie para la acción y su aplicación’48. Sin 
embargo, esta es sólo una situación contingente, y este hecho no 
puede probar que los enunciados internos siempre involucra un 
compromiso moral. 
48 H.L.A. Hart, ‘Comment to Ronald Dworkin’ in Issues in Contemporary 
Legal Contemporary Legal Philosophy, p. 42 (Oxford: Oxford University 
Press, 1987). 
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8. la justificación de las decisiones 
judiciales
Goldsworthy parece creer que los jueces siempre precisan 
invocar razones morales para justificar sus decisiones institucio-
nales. De esta manera, al menos los enunciados internos de los 
jueces serían necesariamente de índole moral. Su afirmación está 
basada parcialmente en su manera de ver la función del razona-
miento jurídico. Así, él afirma49: 
The function of legal reasoning is to determine when these 
actions [judicial decisions] are justified, and so the ultimate 
norms upon which that reasoning is based must somehow 
be self-justifying. 
Desafortunadamente, dado que Goldsworthy no distingue 
la justificación moral de la justificación jurídica, su conclusión 
presupone lo que es objeto de debate. Este error de Goldsworthy 
es bastante frecuente en la filosofía jurídica contemporánea. Dado 
que se asume que la única justificación posible de las acciones 
es la que proporcionan las normas morales, se concluye que las 
normas jurídicas no pueden proporcionar, por ellas mismas, justi-
ficación alguna a las decisiones institucionales. En otras palabras, 
la justificación jurídica sería sólo una ‘pseudo-justificación’. De 
esta manera, lo que tradicionalmente se entiende como ‘justifi-
cación en derecho’ de una decisión institucional sería imposible 
de analizar para un positivista. Aceptar que la única justificación 
de acciones y decisiones es la justificación moral conduce a un 
positivista al siguiente dilema: O bien, la justificación jurídica 
sería imposible, o bien se adoptan implícitamente posiciones 
ideológicas incompatibles con el positivismo conceptual. En el 
primer caso, la justificación mediante normas jurídicas sería sólo 




una confusa manera de hablar ya que estas normas carecen de 
capacidad para otorgar una cualidad moral a las acciones que ellas 
regulan. En el segundo caso, si se admite que las normas jurídicas 
justifican decisiones institucionales entonces previamente se ha 
asumido que esas normas, por el mero hecho de ser jurídicas, 
tienen un valor moral. 
Creo que es necesario rechazar el presupuesto que genera 
esos problemas, es decir, no se debe admitir sin discusión que la 
única justificación posible de una acción es la justificación moral. 
Por supuesto, esto no significa negar que las razones morales 
son razones últimas o que el razonamiento práctico tiene even-
tualmente una unidad peculiar. Ésta es una discusión diferente. 
Aquí sólo interesa señalar que esta subordinación conceptual de 
las diversas nociones de justificación a la justificación moral sería 
tan extraña como la propuesta que sostuviese que la noción de 
bondad moral es la única noción verdadera o correcta de ‘bueno’. 
De esta manera, se debería concluir que otras formas de la bondad 
como técnica o instrumental serían sólo maneras confusas de 
expresarse, o bien que estas otras nociones de bondad serían sólo 
‘pseudo-bondades’. 
Por supuesto, no existe pecado alguno en reformular los 
conceptos de la manera que consideramos que tiene mayor 
utilidad en nuestras reconstrucciones, y no habría inconveniente 
conceptual en adoptar la propuesta de reducir las diferentes 
nociones de justificación a la justificación moral. Creo, sin 
embargo, que es sensato rechazar esta invitación. En primer 
lugar, la tarea del filósofo no es reformar el lenguaje sino 
ayudarnos a comprender algunas perplejidades que se generan 
por una deficiente articulación de intuiciones relevantes. En 
segundo lugar, el hecho de que reservemos la expresión ‘justi-
ficación’ para la aplicación de normas morales no modificaría la 
práctica de invocar normas jurídicas como fundamento de las 
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decisiones institucionales. En tercer lugar, la justificación moral 
de una decisión exige identificar a las normas morales apropiada, 
es decir, no basta con la creencia de los jueces en la corrección 
moral de una norma, sino que, a efectos de justificar su decisión, 
sus creencias en esa corrección tiene que ser verdadera. Así, a 
menos que se proporcione un método de decisión para establecer 
el valor de verdad de las creencias morales, la tesis de la justifica-
ción moral sería vacua. 
Los antipositivistas suelen responder a estas críticas de la 
siguiente manera: la naturaleza moral de una norma se identifica 
por ciertas propiedades que se le atribuyen en el razonamiento 
práctico, e.g. superviniencia, generalidad, abstracción, etc. De 
esta manera, continúa el argumento, es necesario indagar en 
la estructura del razonamiento práctico de los jueces si estas 
normas morales son premisas conceptualmente necesarias para 
su conclusión. En otro trabajo, he abordado con cierto detalle este 
argumento y no es necesario repetir aquí los argumentos50. Sólo 
me limitaré a recordar que esta tesis de conexión necesaria entre 
derecho y moral enfrenta al menos tres dificultades: 
En primer lugar, es usual señalar que las premisas de un 
razonamiento práctico son razones para la acción. Entre estas 
premisas, es preciso distinguir entre razones operativas y razones 
auxiliares. Las razones operativas son aquellas que (i) permiten 
otorgar relevancia práctica a la conclusión y (ii) no son super-
fluas en un argumento lógicamente concluyente. Una premisa 
es superflua en un argumento lógicamente concluyente cuando 
ella no es condición necesaria, suficiente o contribuyente para la 
conclusión. Una vez que se despliega el razonamiento justifica-
torio que sugieren los antipositivistas se advierte que la norma 
jurídica y las descripciones de ciertos hechos son condiciones 
necesarias y suficientes para garantizar la conclusión. Es decir, 
50 José Juan Moreso, Pablo E. Navarro y Cristina Redondo. 
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las ‘normas morales’, i.e. estas normas últimas, cuya naturaleza 
moral está asociada a ciertos rasgos formales, son irrelevantes o 
superfluas desde el punto de vista de un argumento lógicamente 
concluyente. 
La confusión del antipositivista surge de una falta de adecuada 
distinción entre los elementos conceptuales asociados a los 
argumentos justificatorios y los aspectos psicológicos inherentes 
a la aceptación de las normas jurídicas y el proceso de decisión 
de aplicación de normas. De esta manera, los antipositivstas 
argumentan que las normas son entidades proposicionales, que 
sólo pueden ser introducidos en un razonamiento práctico por 
razones morales. Sin embargo, esto es una confusión entre las 
razones (i.e. las normas jurídicas) que justifican la conclusión de 
un argumento y las razones para involucrarse en ese argumento 
justificatorio (i.e., las razones morales o prudenciales para justi-
ficar la aplicación del derecho).
En segundo lugar, estas normas últimas no son necesaria-
mente aquellas normas que una moral crítica identificaría como 
pautas correctas de comportamiento. Hay que recordar que 
la principal razón para reducir el concepto de justificación a la 
noción de justificación moral era la exigencia de no admitir como 
justificadas ciertas decisiones que podrían ser aberrantes desde el 
punto de vista moral. Sin embargo, esta conexión entre derecho y 
moral no puede garantizar esta exigencia. Por el contrario, parece 
comprometer con la conclusión exactamente opuesta. Dado que 
la justificación jurídica sería sólo un caso especial de justificación 
moral, entonces cualquier decisión institucional tendría alguna 
fuerza moral. Por consiguiente, ahora sería necesario distinguir 
entre las decisiones justificadas según la moral crítica y aquellas 
decisiones que están justificadas moralmente simpliciter… 
Finalmente, aunque fuese posible dar cuenta de las objeciones 
señaladas anteriormente, todavía habría que seguir insistiendo en 
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la distinción entre ‘justificación jurídica’ y ‘justificación moral’. 
Esta distinción es necesaria para distinguir aquellas decisiones 
judiciales equivocadas por una aplicación deficiente del derecho, 
e.g. el juez aplica una norma que se encuentra derogada, de 
aquellos casos en que los jueces aplican correctamente el derecho. 
En ambos casos, según la tesis antipositivista, el juez basaría sus 
decisiones en normas últimas, i.e. ‘de naturaleza moral’. Sin 
embargo, como muestra el ejemplo, todavía sería necesario usar 
otro criterio que permita distinguir entre decisiones jurídica-
mente correctas y decisiones arbitrarias. 
La noción de justificación jurídica intenta recoger el conjunto 
de criterios necesarios para dar cuenta de la última objeción que 
hemos señalado. Por esta razón, es conveniente desde el punto 
de vista teórico y adecuado con la práctica que se intenta recons-
truir, distinguir entre justificación jurídica y justificación moral. 
Un positivista rechaza una conexión conceptual entre ambas 
justificaciones, y es posible sostener que una de las principales 
funciones del razonamiento jurídico es determinar cuando las 
acciones institucionales, como las decisiones judiciales, están 
legalmente justificadas. Para proporcionar una justificación 
jurídica es completamente irrelevante que se invoque una norma 
fundamental, que tenga un contenido moralmente evidente. 
Pero, sin embargo, es preciso invocar una norma jurídica. De 
igual manera, cuando Goldsworthy afirma que ‘más allá de si 
esas normas fundamentales son consideradas jurídicas, ellas 
seguramente deben ser normas morales’51, un positivista puede 
responder: ‘más allá de si estas normas fundamentales son 
consideradas morales, ellas seguramente deben ser jurídicas’. 
Finalmente, mientras Goldsworthy sostiene que ‘las normas que 
son únicamente jurídicas, y no tienen una fuerza extra-jurídica 




(e.g. fuerza moral), también fracasarían para justificar una acción 
judicial’52, la respuesta del positivista podría ser: ‘Las normas 
que tuviesen únicamente cualidad moral, y no tuviesen otra 
propiedad como por ejemplo, ser jurídicamente válidas, fracasa-
rían para justificar jurídicamente una decisión judicial’.
No intento negar que las normas morales son algunas veces 
importantes para determinar la validez de las normas jurídicas. 
Sólo deseo mostrar que la invocación de normas morales por 
parte de los jueces no juega un papel necesario en la justifica-
ción de las decisiones judiciales. Si la justificación jurídica está 
estrechamente conectada a la validez de las decisiones judiciales, 
entonces, una reconstrucción positivista parece estar en mejor 
posición para explicar esta conexión. Las creencias morales de 
los jueces ( y la calidad moral de las normas que ellos invocan) son 
irrelevantes en una discusión de la validez de una sentencia. Los 
sistemas jurídicos no permiten revisar una decisión judicial por 
el mero hecho de que la sentencia sea moralmente injustificable 
o porque el juez no comparta la cualidad moral de la norma que 
ha aplicado. Más aún, esta irrelevancia de las normas morales y 
las opiniones morales de los jueces contrasta claramente con el 
hecho de que la principal razón para cuestionar la validez de una 
sentencia es que carece de un apropiado fundamento jurídico, 
e.g. no se ha aplicado una norma válida y aplicable que clara-
mente regulaba el caso. 
Esta conclusión está lejos de ser una refutación completa de 
los argumentos de Goldsworthy, pero espero que nos ayude a 
comprender que la auto-destrucción del positivismo jurídico no 
se sigue inevitablemente de la distinción entre punto de vista 
interno y punto de vista externo. 
52 Jeffrey Goldsworthy, ‘The Self-Destruction of Legal Positivism’, op. cit., p. 
457. 
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9. conclusiones 
En este trabajo he considerado hasta que punto la tesis de la auto-
destrucción amenaza al positivismo jurídico. En particular, he 
sostenido que los problemas para el positivismo jurídico surgen 
principalmente de una doctrina que pretende que las normas 
válidas son moralmente vinculantes. Un enfoque descriptivo del 
fenómeno jurídico debe resistir la influencia de esta doctrina. 
Es interesante señalar que algunos antipositivistas consideran 
inútil esta concepción del positivismo jurídico. Por ejemplo, 
Dyzenhaus dice53: 
… it follows that legal positivism…has no role to play in 
political debates about the role of judges in society. Thus 
it seems that legal philosophy, at least as conceived by legal 
positivism, is an even more esoteric pursuit than its critics 
suppose it to be. It would have, for example, next to nothing 
to say about debates that rage in England and North America 
about the appropriate role of judicial review in public law.
No creo que desde las premisas positivistas sea imposible 
extraer conclusiones interesantes acerca de debates importantes 
como los que menciona Dyzenhaus54. Sin embargo, concederé este 
punto a los fines de la argumentación. ¿Sería realmente desalen-
tadora esa conclusión? Una buena respuesta a esta pregunta debe 
advertir que el positivismo jurídico está firmemente anclado en 
dos tradiciones filosóficas diferentes. Por una parte, el positivismo 
está ligado a una tradición racionalista y empirista, que conecta 
la ciencia jurídica a un programa descriptivo y valorativamente 
53 David Dyzenhaus, ‘The Legitimacy of Law: A Response to Critics’ in Ratio 
Iuris 7 (1994), p. 81 
54 See, for example, Joseph Raz, ‘On the Authority and Interpretation of 
Constitutions’ in Constitutionalism. Philosophical Foundations, pp. 152-




neutral. Por otra parte, el positivismo jurídico está vinculado a 
una tradición política, que enfatiza que el derecho está siempre 
abierto a cuestionamientos morales. Según la primera tradición, 
es necesario preservar una estricta separación entre descripción 
y prescripción, conocimiento y evaluación, ciencia y política. 
Según la segunda tradición, es necesario resistir que las prescrip-
ciones promulgadas por una autoridad eficaz siempre ofrecen una 
razón moral para la acción. Aun si la filosofía jurídica contem-
poránea algunas veces parece estar únicamente interesada en 
esta segunda tradición, es importante remarcar que la primera 
tradición también merece un cuidadoso análisis. Problemas filo-
sóficos importantes como la estructura jerárquica de los sistemas 
jurídicos, el carácter dinámico del derecho, o la naturaleza de 
los sistemas jurídicos son centrales para el esquema conceptual 
de la ciencia jurídica. La contribución del positivismo jurídico 
al análisis y solución de estos problemas es difícil de negar. Por 
consiguiente, aun si fuese verdad que el positivismo jurídico no 
tuviese nada interesante que decir acerca de problemas como la 
revisión de la constitucionalidad de las leyes, sería una grosera 
equivocación concluir que el positivismo no tiene nada intere-
sante que decir acerca de ningún problema de filosofía jurídica. 
Mi conclusión es modesta. Principalmente nos recuerda que 
el conocimiento del derecho es diferente de una respuesta moral 
a la pregunta sobre la fuerza moral de las normas. La tesis de la 
auto-destrucción no se sigue de la tesis de la separación concep-
tual entre derecho y moral o la tesis de las fuentes sociales. Sin 
embargo, como Hart señaló acerca de otros errores en teoría del 
derecho55, la tesis de la auto-destrucción es a la vez iluminadora 
y una fuente de perplejidades.. En particular, esta tesis muestra 
que la tentación de decir ‘algo más sustantivo’ acerca de la 
validez jurídica y la existencia de las normas debe ser firmemente 
55 H.L.A. Hart, The Concept of Law, op. cit., p. 2.
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resistida por un positivista conceptual. En este sentido, podemos 
concluir con una afirmación de Michael Hartney acerca de la 
naturaleza del positivismo jurídico56: 
Legal positivism is simply a theory about what counts as 
law and nothing else: only rules with social sources count 
as legal rules. It is not a linguistic theory, a moral theory or 
a theory about judge’s moral duties. Some theorists may be 
legal positivists because they are moral skeptics or utilita-
rians or political authoritarians or because they believe that 
all laws are commands, but none of these theories are part 
of legal positivism.
56 Michael Hartney: ‘Dyzenhaus on Positivism and Judicial Obligation’ en 
Ratio Iuris 7 (1994), p. 49. 
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Este libro contiene artículos de destacados profesores, los cuales 
reflexionan sobre temas de amplia repercusión en la teoría 
jurídica contemporánea. En el artículo Modest Objectivity e 
Interpretación Jurídica Aldo Schiavello analiza el trabajo de Jules 
Coleman y Brian Leiter sobre su propuesta de objetividad (deno-
minada modest objectivity) y que aspira a superar el carácter 
indeterminable de las decisiones judiciales. Para Schiavello esta 
propuesta es insatisfactoria, pues debemos tener en cuenta que la 
noción filosófica de objetividad se relaciona con un determinado 
paradigma filosófico y epistemológico y en esa medida condi-
cionan la estructura mental del sujeto. Schiavello nos recuerda 
que podemos distinguir entre varias nociones de objetividad. 
La clásica división entre objetividad fuerte y objetividad débil. 
La objetividad es fuerte cuando es independiente del mundo 
interior y es débil cuando es compartido por una comunidad 
lingüística. Pero interesante clasificación es la realizada por 
Andrei Marmor, quien diferencia entre objetividad semántica, 
objetividad metaf ísica y objetividad lógica. Según Marmor un 
enunciado es objetivo semánticamente si gira en torno a un 
objetivo y es subjetivo si afecta el estado mental de quien lo 
produce. Es decir, saber si un discurso es objetivo o subjetivo es 
la intención lingüística del hablante, además, esta dicotomía se 
caracteriza porque no tiene una relación con la verdad. Po
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